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SUITE DE LA THÉORIE 


DES 


CHOSES. 


DES OBLIGATIONS. 


Notions générales. 


281. — Définition de l'obligation. — Déjà nous avons eu 
l'occasion de donner, dans le premier volume, une notion 
sommaire des droits personnels ou d'obligation, et nous 
avons montré en méme temps en quoi ils différent des droits 
réels (V. t. I, n° 151). Il nous faut maintenant déterminer la 
place qu'occupe le droit d'obligation dans l'ensemble des 
institutions du droit privé, aprés avoir, au préalable, précisé 
ses caractères essentiels, tels du moins qu'ils nous appa- 
raissent définitivement arrétés à l'époque de la maturité com- 
pléte du droit (1). 

C'est dans les Institutes de Justinien qu'on trouve la défi- 
nition la plus compléte de l'obligation que nous aient con- 
servée les sources : Obligatio est juris vinculum quo neces- 
sitate adstringimur alicujus solvenda rei secundum nostrz 


281. — (1) On doit noter en effet que la notion de l'obligation a été l'objet de 
variations dont on retrouve le reflet jusque dans la terminologie elle-méme, 
mais qu'il est difficile d'exposer sans avoir tout d'abord dégagé la notion 
définitive à laquelle a abouti cette transformation. Nous signalerons en temps 
et lieu ces modifications que, pour des raisons de méthode, nous ne pou- 


vons présenter à cette place dans l'ordre oü elles se sont produites histori- 
quement. 


M. — Tome II. i 


2 DES OBLIGATIONS. 


civitatis jura (pr. Inst., De obligat., lI, 13). Cette définition 
met parfaitement en lumiére, bien que sous une forme un 
peu trop concise, les trois éléments essentiels de l'obligation. 
4° L'obligation crée un lien de droit entre deux personnes. 
2° Ce lien consiste en ce que l'une de ces personnes est assu- 
jettie à accomplir certains actes au profit de l'autre. 3° L'ac- 
complissement de ces actes est assuré à la partie qui en doit 
profiter, au moyen d'une sanction légale. 

4° Dans toute obligation, on trouve nécessairement en 
présence deux personnes que le langage juridique moderne 
appelle les sujets de l'obligation. Entre ces deux personnes, 
l'obligation établit un lien de droit, vinculum juris (2, lien 
en vertu duquel l'une d'elles, le créancier, creditor, peut 
exiger de l'autre, le débiteur, debitor (3), une prestation dé- 
terminée. Le rapport d'obligation place donc le débiteur dans 
un état de dépendance vis-à-vis du créancier, qui a le droit 


(2) La métaphore qu'exprime le mot vinculum se retrouve également dans 
le mot obligatio (ob ligare), comme aussi dans le terme contractus (cum 
trahere). Le langage du trés ancien droit romain rendait d'une facon non 
moins énergique et pittoresque celte idée du lien obligatoire en appelant 
nexum (de nectere, lier), l'obligation résultant du prét contracté per vs et 
libram (V. t. II, n° 294). Papinien (46. Dig., De acq. vel amitt. poss., XLI, 2) 
avait déjà dit avant Justinien : vinculum obligationis solvitur, et Modestin 
parlant de contrats inefficaces (54. Dig., De obligat. et act XLIV, 7), les 
déclare dépourvus de vinculum juris, juris vinculum nan obtinent. Cette 
idée d'un lien est donc traditionnelle. Elle a commencé par être, au cás de 
nexum, l'expression exacte de la condition faite au débiteur que le créancier 
pouvait emmener et tenir enchaîné jusqu'à ce qu'il se fût libéré (V. t. II, n° 294). 
Dans le cas de la sponsio, qui est la forme archaique de l'obligation con- 
tractée par promesse, le lien dans lequel est engagé le débiteur, s'il n'a rien 
de matériel, n'en est pas moins puissant. C'est un vinculwm religionis qui 
aboutit à la consecratio, c'est-à-dire à des pénalités religieuses qui atteignent 
également la personne du débiteur (V. t. II, no 302). Plus tard, alors que le 
nexum a disparu et que la sponsio s'est dépouillée de son caractère reli- 
gieux, on a continué à considérer toute espéce d'obligation comme créant 
un lien, mais un lien légal, vinculum juris, dans lequel le débiteur se trouve 
enchainé, 

(3) Les expressions creditor et debitor n'ont été employées qu'assez tardi- 
vement pour désigner le créancier et le débiteur. Le mot rews semble avoir 
été le terme consacré tout d'abord dans la vieille langue juridique aussi bien 
pour l'un que pour l'autre des deux sujets de l'obligation. Reus signifie, en 
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d'exiger de lui certains actes à l'accomplissement desquels 
le débiteur ne serait pas tenu sans l'existence du lien obli- 
gatoire, Il y a, par conséquent, dans l'obligation quelque 
chose d'anormal et de contraire au droit commun, puisqu'elle 
consacre une extension de la libre activité du créancier en 
dehors de ses limites naturelles, en méme temps qu'elle ap- 
porte une restriction à la liberté du débiteur (9. Aussi l'obli- 
gation n'est-elle pas destinée à durer, mais, bien au con- 
traire, à prendre fin, en principe, dés que le créancier aura 
recu la prestation à laquelle il a droit. Les textes disent alors, 
dans leur langage toujours expressif, qu'il y a solutio (sol- 
vere, délier), et que le débiteur, débarrassé de la chaine 
légale qui l'unissait au créancier, est libéré, liberatio (V. 
t. II, n° 368). 

2° L'effet direct de l'obligation est d'astreindre le débiteur 
à une prestation au profit du créancier (5). C'est ee qu'indi- 


effet, celui qui se trouve partie à un procès (Festus, vis Reus, Contestari), 
et il est certain que toute obligation peut donner lieu à un procès où les deux 
parties seront précisément le créancier et le débiteur. Plus tard, on fut amené 
pour les distinguer l'une de l'autre à réserver plus spécialement au débiteur 
le nom de reus, bien que cette expression se retrouve encore assez tard ap- 
pliquée au créancier (V. en cas de corréalité le terme reus stipulandi, t. II, 
n° 386). La dénomination de debitor qui s'est substituée à celle de reus sans 
pourtant la faire disparaître tout à fait de l'usage (G. III, 127; 1. Dig., De 
duob. reis, XLV, 2) n'a rien que de fort naturel. Quant à celle de creditor 
pour désigner le créancier, elle n'eut pas d'abord une portée d'application 
fort large, réservóe qu'elle était à celui qui était devenu créancier à la suite 
d'un prét (10, 11. Dig., De verb. signific., L, 16). Elle fut étendue ensuite à 
tous les cas où l'obligation est volontaire, c'est-à-dire à ceux où le créancier 
& suivi la foi du débiteur (1. Dig., De reb. cred., XII, 1); enfin elle a tout à 
fait étó détournée de son acception premiére lorsqu'elle a été adoptée méme 
pour les hypothèses où l'obligation se forme sans la volonté du créancier. 

(4) L'obligation ne consiste pas pour cela, du moins dans la doctrine défi- 
nitive, en un assujettissement de la personne du débiteur ayant pour effet 
de le rendre l'esclave du créancier. Ce dernier ne peut pas non plus exercer 
contre le débiteur des actes de violence matérielle à l'effet de le contraindre 
à exécuter l'obligation. Les voies de contrainte directe, ouvertes contre la 
personne méme du débiteur, ou les voies de contrainte indirecte contre ses 
biens ont été autorisées et réglementées avec soin par la loi ou parle pré- 
teur. V. ce que nous disons plus bas du Nexum (V. t. II, no 294), des effets 
de l'obligation (V. t. II, no 364) et des voies d'exécution; 

(5) Le mot ob ligatio rend parfaitement cette idée; Aussi cette expression 


4 DES OBLIGATIONS. 


quent, dans la définition donnée par les Institutes, les termes 
alicujus solvenda rei. Cette prestation peut consister ou bien 
dans un acte que le débiteur doit accomplir, par exemple 
payer une certaine somme d'argent, remettre la possession 
d'une chose, transférer la propriété ou un droit réel , ou dans 
un acte dont il doit s'abstenir, par exemple s'abstenir de tout 
dol. On voit par là que l'objet immédiat de l'obligation, ce 
à quoi le créancier a droit, c'est le fait méme du débiteur 
(fait d'action ou d'abstention), et c'est précisément ce carac- 
tére de l'obligation qui lui a fait donner le nom de droit 
personnel (6). C'est d'ailleurs en cela, on l'a déjà vu (V. t. I, 
n° 454), que le droit d'obligation se sépare du droit réel. 
La compilation justinienne met parfaitement en relief cette 
différence dans un texte emprunté aux Institutes du juris- 
consulte Paul : Obligationum substantia non in eo consistit 
ut aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram factat, 
sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid vel facten- 
dum vel praestandum (3, pr. Dig., De obligat. et act., XLIV, 
1) 0). Ajoutons, pour compléter ce qui vient d’être dit au 
sujet de l'objet de l'obligation, que la prestation due par le 
débiteur doit pouvoir étre estimable en argent: Ea enim in 
obligatione consistere quæ pecunia lui præstarique possunt 
(9, S 2. Dig., De statulib., XL, 7) (8. Aussi l'existence d'un 


sert-elle indifféremment à désigner le droit du créancier contre le débiteur 
(9, 8 8. Dig., De reb. cred., XII, 1; 126, 8 2. Dig., De verb. obligat., 
XLV, 1), droit appelé plus spécialement droit de créance, et l'obligation à 
laquelle est assujetti le débiteur, à laquelle on réserve plus communément le 
nom d'obligation. 

(6) L'expression droit personnel n'est pas employée par les sources; mais 
l'action donnée au créancier est désignée sous le nom d'actio in personam 
(G. 1V, 2). 

(7) C'est parce que l'obligation consiste essentiellement en un droit de 
contrainte contre la personne méme et indirectement seulement en un droit 
sur les biens, qu'elle est toujours considérée comme chose incorporelle, quel 
que soit l'objet de la prestation due (G. II, 14) (V. t. I, n° 157). 

(8) Cette régle dont nous aurons à nous occuper encore (V. t. II, nos 292, 
364), semble dater d'une époque relativement récente. Elle parait en effet ne 
pas cadrer facilement avec la notion primitive de l'obligation, qu'on considé- 
rait dans les débuts comme un droit atteignant uniquement la personne phy- 
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lien d'obligation entre deux personnes modifie-t-elle la com- 
position de leur patrimoine respectif. L'obligation fait partie, 
en effet, de l'actif du créancier auquel elle ajoute une va- 
leur, et elle augmente le passif du débiteur en le grossissant 
d'une charge nouvelle. 

3° Le droit que l'obligation confère au créancier serait 
presqu'illusoire, s'il ne lui permettait pas, à défaut d'exécu- 
tion volontaire, de forcer le débiteur à fournir la prestation 
due. L’obligatio, pour être pleinement efficace, a donc besoin 
d’être soutenue par un droit de contrainte, dirigé contre le 
débiteur à l'effet d'obtenir de lui l'accomplissement de cette 
prestation. Ce droit de contrainte, c'est l'action, actio, c'est-à- 
dire le droit d'agir en justice pour réclamer l'exécution de ce 
qui est dà. Sans l'actio, le créancier n'aurait évidemment 
qu'un droit sans force, puisqu'il dépendrait de la mauvaise 
foi, de la mauvaise volonté du débiteur ou de sa négligence 
de le rendre sans effet. Aussi n'y a-t-il aux yeux des Romains 
d'obligatio véritable que celle qui est munie d'actio, de 
méme qu'il n'y a ni creditor ni debitor que ceux qui ont 
droit à une action ou y sont exposés (42, § 4. Dig., De obli- 
gat. et act., XLIV, 1; 108. Dig., De verb. signific., L, 16) (9), 


sique elle-même du débiteur, et nullement son patrimoine (V. dans le méme 
sens, Esmein, Mélanges d'histoire du droit. Débiteurs privés de sépulture, 
p. 247). Ce ne serait que plus tard que, cette première conception de l'obliga- 
tion s'étant transformée, on aurait autorisé le débiteur à échapper aux voies 
de contrainte contre la personne, seules possibles au cas d'inexécution, en 
offrant au créancier une satisfaction pécuniaire qui püt lui tenir lieu de l'a- 
vantage auquel,il avait droit. De là ce principe que le fait du débiteur, véri- 
table et seul objet de l'obligation, doit pouvoir étre estimé en argent. C'est 
bien ce caractère de réparation pécuniaire qu'exprime le mot lui employé 
par la loi 9, 8 2. Dig., De statulib., XL, 7, lui, luere, étant identique à la- 
vere , et emportant comme ce dernier l'idée d'expiation (Bréal et Bailly, Dic- 
tionnaire étymologique de la langue latine, vis Luo, Lavere). En somme, 
il se serait passé ici un phénoméne analogue à celui qui a eu lieu pour les 
voies d'exécution, les voies d'exécution sur les biens ayant succédé aux voies 
de contrainte contre la personne. 

(9) Aussi verrons-nous que lorsqu'il s'agit des obligations dites naturelles, 
où le créancier n'a pas d'action contre le débiteur, les textes disent de ce 
dernier, que c'est per abusionem que le nom de debitor lui est donné (16, 
8 4. Dig., De fidejuss., XLVI, 1) (V. t. II, ne 361). 


6 DES OBLIGATIONS. 


Cette union intime de l'obligation et de l'action qui la sanc- 
tionne, bien que n'étant pas formellement énoncée dans la 
définition des Institutes de Justinien, ressort néanmoins des 
expressions : quo necessitate adstringimur secundum nostre 
civitatis jura, ce qui implique bien l'idée d'une contrainte 
organisóe par la loi conformément aux régles du droit natio- 
nal (10), 

En résumé, l'obligation consiste dans un lien juridique 
entre deux personnes, en vertu duquel l'une d'elles est tenue 
d'accomplir au profit de l'autre une prestation déterminée 
évaluable en argent, et peut y étre contrainte par voie d'ac- 
tion. 


282. — Comparaison entre les droits d'obligation, les 
droits de famille et les droits réels. — Tel qu'il vient d'étre 
défini, le droit d'obligation se distingue aisément des droits 
de famille et des droits réels. Les droits de famille établissent 
eux aussi des rapports entre deux personnes, par exemple 
entre le pater et les enfants soumis à sa puissance, entre le 
mari et la femme, et ils donnent lieu également à des actions 
ou à d'autres voies de droit qui leur servent de sanction. 
Mais ces rapports sont de nature essentiellement durable, car 
ils dérivent de la situation qu'occupe une personne dans la 
cité ou dans la famille (V. t. I, n^ 451). Par suite, ils ne sont 
pas destinés par avance à prendre fln dés qu'ils ont produit 
leur effet, comme c'est le cas pour l'obligation qui s'éteint 
par le fait même qu'elle a été exécutée. Cela tient à ce que 
les droits de famille, loin d'avoir pour objet, comme l'obli- 
gation, tel ou tel acte isolé qu'on exige d'une personne, sup- 
posent au contraire un ensemble de relations dont le nombre 
et la fréquence ne peuvent étre limités. Ajoutons que les 
droits de famille ne rentrent pas dans la catégorie des droits 


(10) L'idée de contrainte reparaît également, avec non moins de force, 
dans le mot oportere qui se trouve dans l'intentio de la formule de l'aetio in 
personam (G. IV, 2). 
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appréci&bles en argent et par suite ne font pas partie du pa- 
trimoine. 

Beaucoup plus marquée est l'analogie entre le droit d'o- 
bligation et le droit réel, puisque l'obligation tend en défi- 
nitive à nous procurer les avantages qu'on peut retirer d'une 
chose, le plus souvent même, en fait, à nous faire acquérir 
la propriété ou un droit réel. Comme le droit réel d'ailleurs, 
l'obligation est évaluable en argent, et entre dans la com- 
position du patrimoine. Mais, malgré ces ressemblances, il 
existe entre ces deux espéces de droits cette différence es- 
sentielle déjà signalée antérieurement (V. t. I, n° 151), à sa- 
voir : qu'en vertu du droit d'obligation nous n'obtenons que 
la facalté d'agir contre une personne à l'effet de la con- 
traindre à nous fournir quelque chose, tandis que le droit 
réel nous permet de retirer nous-mémes et directement, tous 
les avantages que notre droit comporte, mais sans pouvoir 
exiger à cet effet le concours d'une autre personne. 


283. — Histoire du droit d'obligation. — is observa- 
tions qui précèdent permettent de voir quelle place occupe le 
droit des obligations dans l'ensemble des institutions du droit 
privé. Il nous reste à signaler maintenant à grands traits, les 
phases diverses par lesquelles a passé le développement de 
cette partie du droit. Le rôle qu'a joué dans le monde anti- 
que le droit des obligations est beaucoup moins considérable 
que celui qu'il remplit maintenant dans nos sociétés moder- 
nes. Le domaine de l'obligation est aujourd’hui illimité, ou, 
pour mieux dire, il n'a d'autres limites que celui que les 
forces naturelles ou la loi imposent à l'activité et à la liberté 
des individus. Chaque jour, les découvertes de la science, la 
création de richesses nouvelles, la facilité des communica- 
tions qui produit la facilité des échanges, élargissent son 
champ d'application. Les combinaisons variées auxquelles 
se préte si aisément l'obligation, sont sanctionnées sans diffi- 
culté par le législateur, qui n'a d'autre souci en cette ma- 
tiére que de faire la part la plus large à la liberté et à l'ini- 
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tiative des individus (1). Il s'en faut de beaucoup que telle 
ait été dans les débuts des civilisations, la fonction et l'im- 
portance de l'obligation. Elle a été en effet durant longtemps 
sinon inconnue, du moins d'un usage fort restreint (2. En- 
fermé dans le cercle étroit d'une famille ou d'un clan familial, 
puissamment secondé par le travail servile, l'individu n'était 
jamais isolé et n'avait besoin par suite, d'avoir recours ni 
aux capitaux ni à l'activité d'autrui. L'obligation ne com- 
mence à faire son apparition qu'à partir du moment où 
l'homme n'est plus absorbé dans l'unité puissante du groupe 
familial, et où l'individu livré à ses propres ressources ne 
peut plus se passer du secours et des services des autres, lors- 
qu'enfin les raffinements d'une civilisation plus compliquée 
. lui ont créé, avec des besoins nouveaux, plus de difficultés 
pour les satisfaire. 

C'est suivant cette loi que s'est développé à Rome le droit 
des obligations. Dans le principe, le paterfamilias , proprié- 
taire exclusif de l'Aeredium , assuré d'avoir en outre son lot 
de terres arables dans les partages de terres publiques, et. 
son droit à l'usage des pascua publica (V. t. I, n° 161), n'avait 
besoin que d'instruments de travail, esclaves ou animaux, 
qu'il se procurait aisément soit à la guerre, soit par voie d'é- 
change des produits du sol. Le genre de vie de la population 
romaine, presqu'exclusivement adonnée à l'agriculture, met- 
tait donc obstacle sinon à la naissance, du moins au déve- 
loppement du droit des obligations. Mais la constitution 
essentiellement aristocratique de l'État romain ne tarda pas 
à se modifier. La population s'accrut d'éléments nouveaux, 
en grande partie plébéiens, qui restérent en dehors des 
cadres étroits de l'organisation patricienne. Des inégalités se 
produisirent dans les fortunes privées. Chacun n'eut plus 
avec sa part dans les terres publiques, avec ses clients el 
ses esclaves, le moyen assuré de subvenir à ses besoins, el 


283. — (1) V. dans ce sens, S. Henri Maine, L'ancien droit, ch. IX, pp. 288, 
289, 296. 


(2) V. dans ce sens, S. Henri Maine, L'ancien droit, p. 296. 
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avec ses seules ressources. Puis vint le temps oü la civilisa- 
tion romaine s'affina au contact des peuples de culture ou de 
race hellénique. Des besoins nouveaux de luxe, de bien-étre 
se firent sentir au sein de la vieille société quiritaire et don- 
nérent au droit des obligations une importance toujours gran- 
dissante. 

C'est ainsi qu'on le verra se développant assez lentement 
d'abord pendant les premiers siècles de la période du jus 
strictum, puis sous l'influence croissante du jus gentium 
se dégageant péniblement des entraves oü l'avaient tenu 
enserré les exigences formalistes du droit primitif. Ce travail 
de transformation, inauguré sous la République, se trouve 
déjà poussé fort avant au début de l'Empire. À ce moment 
sont tombées presque toutes les barriéres qui avaient fait 
obstacle au libre épanouissement de cette partie du droit 
privé. L'époque classique voit s'affirmer de plus en plus ce 
mouvement dont nous ne pouvons, à cette place, qu'esquis- 
ser les grandes lignes. Si loin pourtant qu'aient été dans cette 
voie les progrés réalisés par le droit romain des belles épo- 
ques, il n'a pas réussi à s'affranchir définitivement des idées 
et des traditions que lui avait léguées le droit primitif. 
L'œuvre entamée par les Romains a été poursuivie dans le 
méme sens par le droit moderne qui a réussi enfin à donner 
au droit d'obligation la largeur d'application et la souplesse 
d'allures qui lui conviennent. 

Toutefois, bien qu'en cette matiére notre législation ne 
doive pas tout au droit romain, les emprunts qu'elle lui a 
faits ont été ici plus considérables et plus nombreux que par- 
tout ailleurs (V. t. I, n° 5, p. 2). L'analyse de l'obligation 
dans ses sources, ses multiples applications pratiques, ses 
causes d'extinction, ses effets, avait été portée à un haut 
degré de perfection par l'esprit juridique romain. L'influence 
du jus genttum s'était fait sentir en cette matière de meilleure 
heure, d'une facon plus suivie et plus efficace que dans les 
autres parties du droit privé (V. t. If, n° 284-1*). Les exi- 
geuces du formalisme primitif avaient fini, sinon par dispa- 
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raître, du moins par s'atténuer dans une large mesure. Ici 
enfin, on ne retrouvait plus guére aucune trace de l'influence 
encore si persistante ailleurs des institutions patriarcales. Le 
droit des obligations de la derniére époque apparaissait donc 
comme l'expression définitive de la doctrine juridique, et 
s'imposait aux modernes comme un modèle difficile à sur- 
passer. Déjà appréciable pendant la premiére partie du 
moyen áge, l'influence romaine eut en cette matiére une 
prépondérance qui ne fit que s’accroître à partir de la renais- 
sance des études de droit romain (3). Elle s'accentue davan- 
tage à mesure qu'on se rapproche de l'ère moderne. Nos 
grands jurisconsultes français des xvir’ et xvin’ siècles, les 
Domat et les Pothier (4, héritiers directs de la tradition des 
jurisconsultes romains, ne font que reproduire les maximes 
fondamentales établies par leurs devanciers. À leur tour, ils 
servent de modéles aux rédacteurs du Code civil qui se bor- 
nent le plus souvent à résumer leurs travaux et à les traduire 
en articles de loi. 


284. — Principales divisions des obligations. — L'évo- 
lution historique que nous venons de retracer sommairement 
apparaítra avec plus de clarté à mesure que nous aborderons 
par le détail chaeun des sujets à propos desquels ce mouve- 
ment de transformation s’est manifesté. L'étude des princi- 
pales divisions des obligations (i) est précisément l'une de 
ces questions où l'on peut suivre la marche progressive du 
droit et retrouver la trace des efforts faits par les Romains 
en vue d'élargir de plus en plus le cercle primitivement res- 
treint des applications de l'obligation. 


(3) V. Viollet, Précis de l'histoire du droit français, pp. 512 et suiv. 

(4) V. Domat, Traité des lois civiles, t. 1; Pothier, Traité des obliga- 
tions, des contrats de vente, de louage , etc. 

284. — (1) Les divisions que nous indiquons au texte sont les plus géné- 
rales. Il en est comme la division en obligations stricti juris et bonz fidei 
qui ne sont pas applicables à toutes les espèces d'obligations. D'autres comme 
la division en obligations conventionnelles et non conventionnelles, en obli- 
gations certe et incertæ trouveront leur place ailleurs. 
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4*. Première division. — On distingue les obligations sui- 
vant qu'elles tirent leur origine du jus civtle ou du jus gen- 
ttum (5. Dig., De just. et jur., I, 1; G. III, 93). Cette diver- 
sité d'origine n'est d'ailleurs que la conséquence même du 
mode de formation du droit privé, tel que nove l'avons 
exposé au début de cet ouvrage (V. t. I, n° 6). 4° Par. obli- 
gations dérivant du jus civile on entend celles qui ont été re- 
connues tout d'abord par le droit quiritaire, et qui, par suite, 
font partie de ce droit propre aux seuls citoyens, jus civile, 
jus proprium civium romanorum, qui est le seul droit qu'ad- 
mette la cité romaine à ses débuts (G. I, 4; V. t. I, n° 7). 
Aussi sont-elles reconnaissables à leur caractère formaliste 
étroit et rigoureux, marque indéniable de leur origine. Telles 
ont été : l'obligation dérivant du nezum, c'est-à-dire du prêt 
d'argent conclu en forme solennelle, per æs et libram (V. t. II, 
n° 294); la verborum obligatio appelée sponsto, obligation 
dérivant de l'emploi de paroles solennelles prononcées par 
le créancier et le débiteur suivant un certain cérémonial con- 
sacré (V. t. II, n° 302); plus tard, la Zirferarum obligatio for- 
mée par l'inscription portóe sur les registres de comptes du 
citoyen (V. t. II, n° 308). 2° Les obligations qui proviennent 
du jus gentium sont celles que l'observation a révélées aux 
Romains comme étant en usage chez tous les peuples civilisés 
avec lesquels is sont entrés en relations, et qui pour cette 
raison ont été considérées comme fondées sur la naturalis 
ratio (G. I, 4; V. t. I, n° 46, p. 32). Bien que d'origine 
étrangére , plusieurs de ces obligations ont été accueillies par 
le droit romain, qui, tout en les adoptant, a dû leur conserver 
les caractères qu'elles affectaient dans le droit des nations 
auxquelles jl faisait ces emprunts. Ces obligations, qui se dis- 
ünguent des premiéres par l'absence de tout appareil forma- 
liste, sont celles qui dérivent de la vente, du louage, du 
mandat, de la société (V. t. IT, n° 312 et suiv.), celles qui 
dérivent des contrats re (V. t. If, n% 293 et suiv.), et aussi 
de la stipulatio (V. 1. II, n° 302). 

Ce sont les obligations du jus gentium qui forment la ma- 
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jorité, tandis que le nombre des obligations dérivant du jus 
civile est fort restreint (5. Dig., De justit. et jure, I, 4). Ce fait 
s'explique si l'on considére que les obligations dérivant du 
jus civile sont de date trés ancienne. Produit pur des cou- 
tumes nationales, exclusivement réservées aux membres de 
la communauté romaine, elles suffirent pendant longtemps, 
malgré la pauvreté de leurs applications, aux besoins res- 
treints d'une population peu nombreuse, adonnée essentiel- 
lement aux travaux agricoles, étrangére au commerce et à 
l'industrie. Mais avec le temps, les relations de Rome avec 
les autres peuples devinrent plus fréquentes. Elle se trouva 
en contact avec des nations dont la civilisation était plus 
vieille que la sienne et qui, ayant dépassé la phase où le 
formalisme est encore dominant, pratiquaient en matière 
d'obligations un droit d'allure plus simple, plus conforme 
aux exigences du commerce (2. L'influence qu'exerce en 
pareil cas la civilisation la plus avancée sur celle qui lui est 
inférieure, les exigences mêmes de la politique de conquête, 
la nécessité d'adapter le droit à des besoins nouveaux, eurent 
raison ici, plus qu'en toute autre matiére, de l'esprit de 
conservation et de la tendance à la stabilité qui caractérise 
l'esprit romain (V. t. I, n° 7). Les anciennes formes d'obli- 
gation d'abord maintenues disparurent en grande partie, 
pendant qu'on faisait une place toujours plus grande aux 
obligalions d'origine étrangére qui, ayant obtenu ainsi droit 
de cilé, constituérent la catégorie de plus en plus riche des 
obligations dérivant du jus gentium. 

C'est à un double point de vue que se manifeste l'intérêt 
pratique de la distinction qu'on vient d'étudier. 4° Les obli- 
gations du jus civile sont en effet exclusivement propres aux 
citoyens romains : propria civium romanorum (G. III, 93), 
et par suite elles sont inaccessibles aux pérégrins. Celles au 
contraire qui dérivent du jus gentium sont à la disposition 
des pérégrins aussi bien que des Romains eux-mémes (G. III, 


(2) V. t. 1, n. 16, p. 32; S. Henri Maine, L'ancien droit, pp. 47, 48, 49. 
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93, 133). 2° Une seconde différence qui dérive de la pre- 
miére, en méme temps que du caractére éminemment forma- 
liste des obligations du jus civile, c'est la nécessité de Pem- 
ploi de la langue latine dans tous les cas où des paroles 
solennelles sont exigées pour la création de l'obligation du 
Jus civile. Tel est notamment le cas pour la sponsio (V. t. II, 
n° 303-2°). Dans les obligations juris gentium , les parties 
sont affranchies de cette exigence (G. III, 93) (3). 

2°. Deuxième division. — Suivant la source du droit qui 
les a munies d’action les obligations se divisent en obligations 
civiles et en obligations honoraires (S 1. Inst., De obligat., 
HI, 13). L'obligation civile est sanctionnée par une action 
civile, actio civils, l'obligation honoraire par une action ho- 
noraire, actio honoraria. Tel est le seul intérét pratique de 
cette distinction , intérét qui apparaitra mieux plus loin, lors- 
qu'on étudiera les divisions des actions. Au point de vue 
historique, la distinction que nous étudions n'a pas moins 
d'importance que la précédente. Comme cette derniére, elle 
permet d'apercevoir, sous un nouvel aspect, la marche pro- 
gressive et le développement continu du droit des obligations. 

L'obligation est dite civile, lorsqu'elle a été munie d'action 
par une loi, par une constitution impériale, par la coutume, 
par l'autorité des prudents, en un mot, lorsqu'elle doit sa 
sanction à l'une des sources du jus civile, ces mots étant pris 
alors dans l'acception spéciale que nous leur avons attribuée 
plus haut (V. t. I, n° 44, p. 29). Rentrent dés lors dans cette 
catégorie : 1° Toutes les obligations qui, à raison de la date 
de leur apparition, appartiennent au jus civile, dans le sens 
où cette expression a été employée tout à l'heure par oppo- 
sition à celle de jus gentium. 2° Un certain nombre d'obliga- 
tions provenant du jus gentium , et que d'assez bonne heure 


(3) At illa verborum obligatio; dari spondes, spondeo, adeo propria 
civium romanorum est ut ne quidem in grecum sermonem per interpre- 
tationem proprie transferri possit. V. sur cette question de l'emploi de la 
langue latine dans les actes du jus civile, t. I, n. 275, note 1 et Ihering, 
Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), t. II, pp. 274, 275. 
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le droit civil a faites siennes en les munissant d'une action, 
par exemple les obligations nées des contrats consensu (V. t. 
II, n° 312 et suiv.), des contrats re (V. t. II, n 293 et 
suiv.), des contrats innommés (V. t. H, n” 329 et suiv.). Grâce 
aux emprunts ainsi faits au jus gentium, les obligations 
reconnues par le droit civil suffisaient par leur nombre et 
leur variété d'application aux exigences du commerce juridi- 
que. Toutefois, les magistrats investis de la jurisdictio, le 
préteur et les édiles curules, furent également amenés à 
sanctionner certains rapports obligatoires que l'expérience 
leur révélait comme devant étre eux aussi munis d'action. 
Ces obligations d'introduction relativement plus récente, et 
que le magistrat ex swa jurisdctione constituit, s'appellent 
obligations honoraires (9. Le magistrat, et, principalement 
le préteur, a donc joué ici un rôle tout à fait analogue à celui 
que nous avons eu maintes fois à retracer, notamment à pro- 
pos de la propriété et des successions (V. t. I, n** 217, 235 et 
suiv.). I] a cherché à parer à l'insuffisance du droit civil, 
comme aussi quelquefois, on le verra, à corriger ses rigueurs. 
Toutefois, ses innovations en cette matiére n'ont pas eu 
l'importance qui caractérise ses créations dans d'autres par- 
ties du droit privé, où il a réussi à établir, à proprement par- 
ler, une législation rivale de celle du droit civil. Ici les progrés 
du droit avaient commencé de fort bonne heure sous la Ré- 
publique,-et au lieu d'étre dus à l'influence prétorienne, ils 
s'étaient accomplis dans le sein méme du droit civil par l'a- 
doption des obligations du Jus gentium. Ce travail se con- 
tinua dans les premiers siècles de l'époque impériale, où l'on 
voit les prudents sanctionner par une action civile certaines 
conventions non encore adoptées par le droit (V. t. IF, n° 329), 


(4) Le plus grand nombre de ces obligations provient de l'édit du préteur, 
Aussi les Institutes (8 1. Inst., De obligat., III, 13) se servent-elles du terme 
prätoriæ pour désigner les obligations honoraires en général. C'est là une 
facon de parler d'ailleurs assez fréquente (V. t. I, n° 14, p. 29). Dans les textes 
des jurisconsultes plus anciens, ces obligations sont appelées de leur véri- 
table nom : honorariz (1, § 1. Dig., De nocat., XLVI; 2; 5, pr. Dig., De 
pignor. et hypothec., XX, 1). 


n 





DIVISIONS DES OBLIGATIONS. 45 


et plus tard encore, ce sont les constitutions des empereurs, 
l'une des sources du droit civil, qui sanctionnent les der- 
niéres tentatives faites par le droit romain pour élargir le 
domaine de l'obligation (V. t. IF, n” 337 et suiv., Fhéorte des: 
pactes légitimes). 

Troisième division. — Une troisième division des obliga- 
tions qui, comme les précédentes, permet d'apercevoir par 
un de ses cótés le développement historique du systéme des 
obligations, consiste à diviser celles-ci en obligations civiles 
et en obligations naturelles. Ici le mot civil prend encore une 
fois un sens nouveau. On entend par obligations civiles, dans 
celte nouvelle acception, celles qui sont munies d'action, 
quelle que soit d'ailleurs la source de droit qui ait créé cette 
action, et par obligations naturelles, celles qui sont dépour- 
vues d'action (4, § 1. Dig., De novat., XLVI, 2; 5, pr. Dig., 
De pignor. et hypoihec., XX, 1). Nous aurons à revenir 
ultérieurement sur cette théorie des obligations naturelles 
(V. t. II, n° 361). Remarquons toutefois, dés à présent, que 
les obligations dites naturelles, si elles sont dénuées d'ac- 
tion, ne laissent pas de produire certains autres effets, et par 
conséquent, ne doivent pas étre tenues pour des obligations 
nulles. Elles forment, à côté des obligations sauctionnées scit 
par le jus civile, soit par le Jus honorarium, un troisième 
groupe d'obligations, auxquelles le jus gentium accordait 
pleine efficacité ($9), mais que le droit romain ob#tinément ex- 
clusif et étroit s'est toujours refusé à faire complètement 
siennes et à traiter à l'égal des autres obligations du jus 
gentium qu'il avait tout d'abord accueillies. 


(5) Paul dit en effet du débiteur de l'obligation naturelle : Is natura debet 
quem jure gentium dare oportet (84, 8 1. Dig., De reg. jur., L, 1T). Les 
mots dare oportet marquent bien qu'on est en présence d'une obligation, mais 
ce dare oportet ne peut pas étre formulé en justice et trouver sa place dans 
l'intentio d'une action dirigée contre le débiteur. Aussi Papinien voit-il 
dans l'obligation naturelle non un vinculum juris, mais un vinculum 
æquitatis (95; 8 4. Dig., De solut., XLVI, 3). 
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Indication du plan adopté pour l'étude des obligations. 


285. — Les principales divisions des obligations étant 
connues, nous pouvons aborder l'étude détaillée du systéme 
des obligations en droit romain. Cette étude se divisera en 
cinq grandes parties : 


Première partie : Sources des obligations. 

Deuxième partie : Effets des obligations. 

Troisième partie : Extinction et transmission des obliga- 
tions. 

Quatrième partie : Modalités et variétés des obligations. 

Cinquième parte : Garanties destinées à assurer l'exécu- 
tion de l'obligation. 





PREMIÈRE PARTIE. 


SOURCES DES OBLIGATIONS. 


286. — Notions générales sur les sources des obligations. 
— Par sources de l'obligation on entend les actes ou faits à 
la suite desquels le lien d'obligation s'est établi entre deux 
personnes. Ces faits générateurs de l'obligation ont été 
l'objet de diverses classifications qui toutes ont ce caractére 
commun, c'est qu'elles ont trait uniquement au róle qu'a joué 
la volonté du débiteur dans la naissance de l'obligation. 
suivant Gaius (G. III, 88, adde G. IV, 2, 182), qui nous 
rapporte semble-t-il la plus ancienne de ces classifications, 
les obligations dérivent de deux sources, le contrat et le délit 
vel ez contractu nascitur vel ez delicto (1). 


286. — (1) Dans le trés ancien droit romain ces deux notions de contrat 
et de délit étaient probablement plus voisines l'une de lautre qu'elles ne 
lont été plus tard. Sans aller jusqu'à admettre que toute obligation aurait 
eu dans le début le caractére délictuel, on peut remarquer que les obliga- 
tions nées des contrats primitifs (nexum et sponsio) donnaient lieu en cas 
d'inexécution à des voies de contrainte qui atteignaient la personne méme du 
débiteur (V. t. II, n° 281, note 2) absolument comme le délit qui donnait lieu 
à l'exercice de la vindicta privata (V. t. II, n° 347). Plus tard on admit en 
matière de contrat le principe d'une indemnité pécuniaire (V. t. II, no 281, 
note 8), pendant que d'autre part les progrés du droit imposaient à celui qui 
était devenu créancier à la suite d'un délit l'obligation de se contenter de la 
pena, pécuniaire au lieu et place de la vindicta. L'analogie entre les contrats 
etles délits persistait donc par conséquent; la violation du contrat pouvant 
être considérée comme une sorte de délit, consistant dans la violation de la 
fides, fides rupta (5, pr. Dig., Depositi, XVI, 3). Ces deux notions se sont 
séparées de plus en plus l'une de l'autre, à mesure que s'introduisirent de 
nouveaux cas de contrats et de délits, et qu'une analyse plus pénétrante cher- 
cha à se rendre compte des causes qui engendrent l'obligation, indépendam- 
ment des effets qu'elle produit. C'est alors sans doute qu'on s'est aperçu du 
rôle décisif que joue ici la volonté du débiteur, et qu'on fut amené à distin- 
guer le cas où l'obligation provient de la volonté du débiteur (contrat) et le 
cas où elle se forme contre sa volonté (délit). Dans quelques textes du Digeste 
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Le contrat, dont la définition sera ultérieurement précisée 
(V. t. II, n°287) suppose une convention entre le débiteur et le 
créancier, c'est-à-dire l'accord de leurs deux volontés en vue 
de la création du lien d'obligation. L'obligation qui dérive du 
contrat, qu'on appelle souvent à raison de la convention d’où 
elle est issue, obligation conventionnelle (2, est donc celle oü 
le débiteur a accepté volontairement d'être lié envers le 
créancier. Le délit, envisagé au point de vue du droit privé 
est, ainsi qu'on le verra plus loin (V. t. IT, n° 347), un fait 
illicite que la loi réprime en obligeant son auteur à fournir 
une peine pécuniaire à celui qui en a été la victime (3), Ici, 
par conséquent , l'obligation n'est point consentie volontaire- . 
ment par le débiteur, elle lui est imposée par la loi malgré 
sa volonté. À cóté des obligations qui proviennent du contrat 
et du délit, les Institutes (S 2. Inst., De obligat., III, 43), 
nous signalent en outre celles qui naissent quasi ex con- 
tractu, et quasi ex delicio. Cela fait par conséquent une 
quadruple division des sources de l'obligation que nous 
retrouvons d'ailleurs dans notre droit francais qui l'a em- 
pruntée au droit romain (V. art. 1370, S fin., C. civ.) (4) 
Dans les débuts, en effet, la distinction en contrats et délits 
avait pu suffire. Mais avec le temps, le nombre des obliga- 
tions sanctionnées par le droit s'était accru et beaucoup 
d'entre elles ne pouvaient étre considérées comme provenant 
d'un contrat ou d'un délit. Les unes, bien qu'ayant leur 


on retrouve la trace de la confusion qui a pu exister tout d'abord entre les 
deux notions de contrat ct de délit. La loi 52. Dig., De re judicata, XLII, 1, 
donne à un délit privé le nom de male contractus, et la loi 1. Dig., De legib., 
I, 3, diten parlant des délits, delictorum quz sponte vel ignorantia contra- 
huntur. Nous verrons également que certaines obligations nées d'une conven- 
tion ont cependant par un cóté quelque chose de l'obligation née ex delicto 
(V. t. II, no 300). 

(2) L'expression obligation conventionnelle est employée par la rubrique 
du titre 3, livre III du Code civil. 

(3) Le délit, delictum, est aussi appelé par les textes : maleficium (1, pr. 
4; 5, 8 1, 2, 4,5, 6. Dig., De obligat. et act., XLIV, 7). 

(4) V. Pothier, Traité des obligations, part. I, ch. 1. Dès la fin du xrve 
siècle, cette division avait pénétré dans le droit français. V. Viollet, Précis 
de l'histoire du droit francais, p. 513. 
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source dans un fait licite, ne pouvaient rentrer dans la caté- 
gorie des contrats, parce que l'obligation se formait sans 
convention. Les autres, quoique dérivant d'un fait illicite, 
n'avaient pas été placées par le droit dans la classe des obli- 
gations ex delicto qui ne compta jamais qu'un nombre de cas 
fort restreint. Tout ce qu'on peut remarquer au sujet de ces 
obligations, ainsi tenues en dehors des deux classifications 
primitivement admises, c'est qu'elles sont imposées par la loi 
au débiteur, qui est obligé sans y avoir consenti. Aussi leur 
donne-t-on chez les modernes la qualification générique 
d'obligations légales (9. Quant aux jurisconsultes romains, 
ils groupent les faits d’où ces obligations découlent sous l'ap- 
pellation peu précise d'ailleurs de variæ causarum figure 
(4, pr. Dig., De obligat. et act., XLIV, T). Toutefois, parmi 
ces obligations il en est qui, analysées avec attention, pré- 
sentaient la plus grande analogie avec les obligations nées 
des contrats ou des délits. C'est ainsi qu'on fut amené à les 
distinguer des autres obligations légales en les désignant 
comme nées quast ez contractu, ou quasi ex delicto (6). Il ré- 
sulte de là que la classification quadruple des sources d'obli- 
gation que nous présente Justinien est incompléte, puisqu'elle 
ne tient pas compte de celles des obligations légales qui ne 
peuvent étre considérées comme nées quas? ez contractu ou 
quasi ex delicto. Aussi préférons-nous adopter pour notre 
exposé la classification tripartite des sources des obligations 
en contrats, délits et varie causarum figurz. 


(5) V. Pothier, Traité des obligations, part. I, ch. 1, sect. 2, 8 3. 

(6) Dans un langage inexact, quoique fréquemment usité, on appelle quasi 
contrat ou quasi délit le fait générateur de ces obligations. C'est là une 
facon abrégée de parler dont s'est servi par exemple le Code civil (art. 1370 
C. civ.), à la suite de Pothier (Traité des obligations, part. 1, ch. 1). 
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I. — DES CONTRATS. 


Des obligations dérivant des contrats et des autres 
obligations conventionnelles. 


287. — Définition du contrat. Développement de la théo- 
rie des obligations conventionnelles. — Le contrat, on l'a 
déjà dit (V. t. II, n° 286), suppose une convention, ou, pour 
mieux dire, le contrat n'est qu'une forme particuliére de la 
convention. Ces deux notions sont donc aussi séparées l'une 
de l'autre que l'espéce l'est du genre. La convention est 
l'accord qui intervient entre deux parties à l'effet d'établir 
entre elles un rapport de droit. Cet accord, qui procéde de 
la simple manifestation de leur commune volonté, reçoit en 
droit romain le nom de pacte, pactum, pactio (de pacisci, 
s'accorder), ou encore celui de conventto (de cum venire) 
(1, 82, 3. Dig., De pactis, II, 14). 

On voit par cette définition méme combien est vaste le do- 
maine de la convention, ceuvre de la volonté libre des parties, 
n'ayant par conséquent d'autres limites que celles que lui im- 
posent les forces naturelles ou les prescriptions de la loi. Aussi 
sont-elles nombreuses non moins que variées les combinai- 
sons auxquelles se préte la convention. On la retrouve dans 
toutes les matières du droit privé, où elle sert à créer, à trans- 
former, à céder, à éteindre les droits. C'est ainsi qu'elle appa- 
rait comme fondement de tous les droits de famille, puisque le 
mariage d'où ces droits découlent suppose essentiellement 
l'accord des volontés des deux époux (V. t. I, n** 80, 82). Le 
rôle qu'elle joue dans la matière des droits réels n'est pas 
moins important, puisqu'on la voit précédant toujours la cons- 
titution des droits réels, dans tous les cas du moins oü ces 
droits sont établis par un mode volontaire de transfert (V. t. I, 
n° 172-4°). Mais c'est en matière d'obligations qu'elle trouve 
son emploi le plus fréquent, ses applications les plus usuelles 
et les plus variées. C'est en effet en vertu d'une convention 





DES CONTRATS. 91 


que, dans la plupart des cas, les obligations prennent nais- 
sance, c'est aussi trés souvent, par l'effet d'une convention, 
qu'elles se transforment ou s'éteignent. 

Quel que soit son objet, la convention est formée dés qu'il 
y a eu accord des parties, et sans qu'on ait à tenir compte 
de la facon dont s'est manifesté cet accord. La convention 
tendant à la création d'une obligation est donc parfaite par 
cela seul que le créancier a consenti à tenir le débiteur pour 
son obligé, et que le débiteur a consenti de son côté à être 
lié envers le créancier. Mais si dans le droit français cela 
suffit pour qu'immédiatement l'obligation prenne naissance, 
il est loin d'en être de même en droit romain. Ici, en effet, 
nous trouvons une régle qui domine toute la matiére des 
obligations conventionnelles et qui, malgré les atténuations 
successives dont elle a été l'objet, est encore en vigueur sous 
Justinien. Pour que la convention engendre l'obligation, le 
droit romain ne se contente pas du simple échange des vo- 
lontés. La convention à elle seule, le simple pacte ou pacte 
nu, pactum nudum, est impuissant à faire naitre une obli- 
gation, et par conséquent à donner au créancier le droit 
d'agir en justice contre le débiteur : Nuda pactio obligatio- 
nem non parit (1, S &. Dig., De pact., II, 44); ex pacto ac- 
tionem non oriri (15. Dig., De prascript. verb., XIX, 5). 
Déjà, à l'occasion de la constitution des droits réels, nous 
avons rencontré le méme principe énoncé dans des termes 
presqu'identiques : traditionibus et usucapionibus dominia 
rerum non nudis pactis transferuntur (20. Cod., De pactis, 
II, 3) (V. t. I, n* 174). Il s'explique ici, d'ailleurs, par les 
mémes motifs, car il n'est qu'une conséquence du formalisme 
du droit romain primitif. 

Le droit ancien, en effet, exige toujours que la mani- 
festation de la volonté des parties soit accompagnée d'un 
certain appareil extérieur, tendant à la rendre pour ainsi 
dire sensible, et sans lequel cette volonté reste dépourvue 
d'effets juridiques (V. t. I, n° 7). Ces formalités qui maté- 
rialisent l'accord des parties, consistent soit dans des paroles 
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ou dans des écrits (verba, litterz), soit dans la remise d'une 
chose (res) (1). C'est en partant de cette idée que les Ro- 
mains refusent l'effet obligatoire à la simple convention, 
tant du moins qu'elle reste nue, nuda pactio, non encore 
revétue de ce vétement qui lui donne la vie juridique. 
Mais dés qu'à cette convention vient s'ajouter l'élément for- 
mel (verba, litterz) ou réel (res) qui en fait un acte dont le 
droit peut tenir compte, negotium, negotium civile (45. Dig., 
De prascript. verb., XIX, 5), la convention devient obliga- 
toire, une action est donnée au créancier contre le débiteur 
et la convention à laquelle est ainsi attachée la puissance de 
créer l'obligation prend le nom spécial de contrat : (conven- 
tiones) que pariunt actiones in suo nomine non stant sed 
transeunt in proprium nomen contractus (1, S 1. Dig., De 
pactis, II, 14). Toutes les conventions ayant pour objet la 
création d'une obligation ne sont donc pas des contrats. Par 
contre, tout contrat suppose nécessairement une convention, 
convention qui, à raison des formes extérieures qu'elle revét, 
est sanctionnée par le droit civil au moyen d'une action (3). 

Cette notion si étroite du contrat convenait parfaitement 
au droit encore grossier des débuts, alors que l'esprit d'ana- 
lyse n'avait pas encore distingué dans l'échange de deux 
volontés, l'élément purement psychique qui constitue le con- 
sentement et la manifestation matérielle de ce consentement. 


287. — (1) On a déjà vu des exemples notables du formalisme à propos de 
l'affranchissement, du mariage, de l'adoption, de la constitution des droits 
réels, du testament, de l'acquisition de l'hérédité (V. t. I, nos 62, 79, 100, 
174, 225, 250). On retrouve ce formalisme en matiére de contrats, soit dans 
le vieux droit germanique, soit dans le très ancien droit français. Viollet, 
Précis de l'histoire du droit français, p. 505; Esmein, Études sur les con- 
trats dans le trés ancien droit français, Nouvelle Revue historique de 
droit, 1880, pp. 659 et suiv.; 1881, pp. 21 et suiv.; 1882, pp. 35 et suiv. 

(2) Le droit francais actuel confond l'une avec l'autre les deux expressions 
de convention et de contrat (V. art. 1101 C. civ.). Cela tient à ce que, dans 
notre droit moderne, le simple consentement dénué de formes suffit pour 
obliger. Ce principe est exprimé de la façon la plus pittoresque dans les Zns- 
titutes coutumiéres de Loisel (livre II, tit. 1, règle 2) : on lie les bœufs par 
les cornes et les hommes parles paroles, et autant vaut une simple promesse 
ou convenance que les stipulations du droit romain. Adde Pothier, Traité 
des obligat., part. I, ch. 1, sect. 1, art. 1. 
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De là, la confusion qui s'établit forcément entre la conven- 
tion et les actes extérieurs par lesquels elle s'exprime, comme 
aussi la tendance à considérer ces actes non comme la preuve 
de l'accord intervenu , mais comme une condition essentielle 
de la formation de cet accord (3). Si l'on s'explique ainsi la 
raison d'étre du formalisme, on comprend également par là 
pourquoi le nombre des contrats fut excessivement restreint 
à l'origine; les formes par lesquelles les parties pouvaient 
exprimer leur volonté commune étant réduites à deux : les 
paroles (verba) ou la prestation d'une chose (res). Mais on ne 
put pas s'en tenir là. En dehors des contrats primitivement 
reconnus par le droit civil , il restait une foule de conventions 
que les progrés ultérieurs du droit devaient faire accueillir 
au rang des conventions obligatoires. L'évolution progressive 
du droit romain s'est accomplie à cet égard de la facon sui- 
vante : 1° C'est d'abord le droit civil lui-même qui entra dans 
cette voie. Un certain nombre de conventions, qui, jusque-là, 
n'avaient pas été sanctionnées, furent munies d'une action 
civile et vinrent ainsi fournir un contingent nombreux à la 
liste des contrats jusqu'alors assez pauvre. Tel fut le cas pour 
les contrats, litteris, re, consensu, plus tard, au début de 
l'Empire, pour les contrats innommés. 2° En méme temps, et 
par un développement presque paralléle, le préteur admit 
certains pactes au rang des conventions obligatoires, en les 
munissant d'une action prétorienne, mais sans toutefois leur 
donner le nom technique de contrats qui reste réservé aux 
conventions sanctionnées par l'ancien droit civil. On les ap- 
pelle pactes prétoriens (V. t. II, n” 333 et suiv.). 3° Enfin, 


(3) A côté des inconvénients qui lui sont inhérents, le formalisme en ma- 
tiére de contrats a du moins cet avantage, qu'il isole trés nettement la for- 
mation de la convention des pourparlers qui la précédent et qu'il permet dès 
lors de déterminer le moment précis où l'échange des volontés a pris la forme 
d'une convention. Aussi le formalisme rend-il à la fois facile et sûre la preuve 
de la conclusion de la convention. Mais il est difficile d'admettre que ce soit 
exclusivement en vue de ce résultat que s'est constituée dés le principe la 
théorie formaliste des contrats. Les avantages du formalisme au point de vue 
de la preuve, n'ont dà se révéler qu'aprés qu'une longue suite d'expériences 
avait permis d'en apprécier l'utilité. 
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les constitutions impériales continuant ce mouvement, don- 
nèrent efficacité à d’autres pactes, que par respect pour les 
anciennes classifications elles ne nommèrent pas contrats, 
mais qui furent munis néanmoins d’une action civile. On les 
appelle pactes légitimes (V. t. II, n** 337 et suiv.). Ce déve- 
loppement ne fut pas poussé plus avant. Jamais par consé- 
quent le droit romain n’a complètement répudié l'ancien 
principe : ez pacto actionem non oriri, et les conventions 
ont toujours été divisées en deux grandes classes, celles qui 
sont munies d'actions et celles qui en sont dépourvues. C'est 
le droit moderne qui devait réaliser de la facon la plus com- 
pléte la fusion des contrats et des pactes, et effacer toute 
différence entre ces deux notions en proclamant le principe 
que le simple consentement suffit pour obliger (V. art. 1134 
C. civ.) ($). 

Des explications qui précédent se dégage nécessairement 
cette conclusion, que le contrat n'est pas l'unique source des 
obligations conventionnelles. À côté de lui, il y a certains 
pactes privilégiés, qui ne portent pas le nom de contrats et 
qui donnent néanmoins naissance à une obligation munie 
d'action. Cette observation nous améne à diviser l'étude de 
Ja premiére source des obligations de la fagon suivante : 
1° Des contrats; 2° Des pactes autres que les contrats, qui 
ont été sanctionnés par le droit civil; 3* Des pactes sanction- 
nés par le droit prétorien; 4° Des pactes sanctionnés par les 
constitutions impériales. 


1° DES CONTRATS. 


288. — De l'élément formel des contrats ou causa civilis. 
Division des contrats en deux classes. — Il résulte de la 


(4) On voit déjà ce principe proclamé par nos juristes du xme* siècle. Es- 
mein, Études sur les contrats dans le trés ancien droit francais, Revue 
historique de droit, 1880, p. 659; Viollet, Précis de l'histoire du droit fran- 
çais, p. 511. Adde S. Henri Maine, L'ancien droit, p. 297. 
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nolion méme que nous avons donnée du contrat que dans la 
pure doctrine romaine (1), le contrat doit comprendre néces- 
sairement deux éléments essentiels : l'un, purement consen- 
suel, la convention ou pactum; l'autre, formel que les textes 
désignent sous le nom de causa (1, S 2, 4. Dig., De pactis; 
[l, 14), et les interprètes sous le nom de causa civilis ou 
causa civilis obligandi (2). Parlons d'abord de la causa, pour 
revenir ensuite à la convention elle-même (3). 

Se plaçant au point de vue de l'existence d'une causa, 
les textes de l'époque classique ont divisé les contrats en 
quatre grandes classes : les contrats re, verbis, litteris, con- 
sensu (G. III, 89). De ces quatre classes de contrats, les con- 
trats verbis et litteris sont les seuls dans lesquels on trouve 
une causa, et qui, par conséquent, répondent à la notion 
purement romaine du contrat. On les désigne sous le nom de 
contrats formels ou formalistes. Les contrats re, tels du moins 
qu'ils nous apparaissent à l'époque classique, n'ont plus que 
l'apparence d'une causa, et ne sont plus, à proprement par- 
ler, des contrats formels. Quant aux contrats consensu, on 
n'y trouve aucune trace de l'élément formel, causa, et ils 
ont toujours été dépourvus du caractére formaliste. Les 
quatre classes de contrats se divisent donc tout naturellement 
en deux groupes : les contrats qui ont conservé le caractére 
formaliste, et ceux auxquels il fait défaut. 

Premier groupe : Contrats verbis et litteris. — Ici, l'élé- 


288. — /1) Nous disons : dans la pure doctrine romaine, parce qu'ainsi 
qu'on le verra plus bas, les contrats de date relativement récente n'ont plus 
de causa. 

(2) L'expression causa civilis est employée par la loi 49, S 2. Dig., De 
pecul., XV, 1, mais elle n'a pas dans ce passage le sens que les interprètes 
lui ont attribué. Au surplus, la causa dans le sens où nous l'entendons au 
texte ne doit pas étre confondue avec ce que nous appelons aujourd'hui la 
cause de l'obligation, causa debendi ou simplement causa. Nous reviendrons 
plus loin sur cette causa debendi (V. t. II, no 289, note 2). 

(3\ Il est bien évident que la convention précède toujours la causa, ne fût- 
ce que d'un instant de raison. li serait donc plus rationnel d'étudier d'abord 
la convention, élément intentionnel, avant la causa, élément formel. Mais, 
les nécessités d'une exposition méthodique nous ont amené à interverlir cet 
ordre logique. 
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ment formel consiste dans l'emploi de certaines paroles solen- 
nelles échangées entre les parties, verba, solemnia verba; 
ou dans des écritures solennellement rédigées, litteræ. Ce 
qui constitue le caractère formaliste de ces contrats, c’est que 
le consentement des parties reste dépourvu d'effet, tant qu'il 
n’a pas été exprimé au moyen de ces paroles ou de ces écrits, 
lesquels venant s'ajouter ainsi à la convention comme élément 
essentiel de sa formation, servent de causa à l'obligation. 
Deuxième groupe : Contrats re et consensu. — Les contrats 
re sont ceux qui se forment par la tradition d'une chose que 
l'une des parties remet à l'autre, laquelle, à la suite et 
comme conséquence de cette remise, est obligée de restituer 
la chose elle-même ou une chose identique. Quatre contrats 
rentrent dans cette catégorie : le mutuum (prêt de consom- 
mation), le commodatum (prêt à usage), le depositum (dé- 
pôt), le pignus (gage). La tradition préalable de la chose, 
res, est dans ces quatre contrats la condition essentielle de 
la naissance de l'obligation. Ni l'emprunteur, ni le déposi- 
taire, ni le créancier gagiste ne sont tenus qu'autant qu'ils 
ont recu la res, et c'est pour cela que les textes voient dans 
leur obligation une obligation qui se forme re. Il semble donc 
que cette res joue ici le róle d'une formalité solennelle qui, 
par conséquent, imprimerait au contrat re le caractére for- 
maliste. Mais on doit faire observer que cette tradition qui 
est exigée pour que l'obligation se forme re, il est impos- 
sible qu'elle n'ait pas lieu, car on ne conçoit l'obligation de 
restituer une chose qu'autant qu'elle aura été remise tout 
d'abord à celui qui en devra la restitution. Ainsi comprise, 
la res n'est point une solennité, indépendante de la conven- 
tion, arbitrairement imposée aux parlies par le formalisme 
du droit; elle est l'acte qui sert de fondement juridique à 
l'obligation et sans lequel l'engagement du débiteur n'aurait 
aucune raison d'étre. Il est donc exact de dire que dans les 
contrats re du droit classique on ne retrouve plus de causa(*). 


(4! V. dans ce sens, Accarias, t. II, no 494, 3e édit., p. 198, note 2. Mais 
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Quant aux contrats consensu, ils se forment sans solennité 
d'aucune sorte, par l'effet du simple accord des parties, et 
par suite l'élément formel leur fait absolument défaut. Ces 
contrats sont au nombre de quatre : l’emtio venditio (vente), 
la locatio conductio (louage), la societas (société), le man- 
datum (mandat). En réalité donc, si ces conventions sont 
rangées au nombre des contrats, ce n'est que par une faveur 
exceptionnelle du droit civil qui, à raison de leur grande uti- 
lité pratique, les a distinguées dans la foule innommée des 
pactes pour les en tirer et les sanctionner par une action (5). 

Ce n'est pas seulement au point de vue de la causa, c'est- 
à-dire de la forme, que les deux groupes de contrats se dis- 
tinguent l'un de l'autre. Il existe encore entre eux d'autres 
différences caractéristiques qui, toutes, dérivent d'une idée 
unique, à savoir que les contrats du premier groupe sont les 
formes les plus anciennes, les plus fonciérement romaines 


il n'en était pas de méme des contrats re du trés ancien droit civil. Le 
nexum, forme la plus ancienne du prèt, exigeait le pesage solennel du métal 
prêté et la prononciation de paroles solennelles. Plus tard, lorsque l'zs si- 
gnatum se substitua à l'es rude la formalité du pesage persista (V. t. II, 
n? 294) comme condition de formation du contrat, et elle constitua comme 
auparavant la causa de l'obligation de l'emprunteur. Quant aux contrats de 
commodat, de dépót, de gage, nous verrons que, dans l'ancien droit, ils 
supposaient toujours le transfert solennel de la chose en pleine propriété 
avec pacte de fiducie pour la restitution (V. t. II, no 298). Là aussi, par 
conséquent, l'obligation dépendait de l'accomplissement d'une formalité so- 
lennelle qui lui servait de causa. Plus tard, le mutuum qui succéda au 
nexum se fit sans l'emploi de la balance; le commodat, le dépôt, le gage, 
ne nécessitérent plus le transfert solennel de la chose, en sorte que les con- 
irats re nouveaux furent exempts de tout appareil formaliste. La tradition 
de la chose, bien qu'elle donne encore à ces contrats l'apparence de contrats 
formels, n'est point comme il est expliqué ci-dessus, la causa de l'obligation. 

(5) V. dans ce sens, Accarias, t. II, no 494, 3e édit., p. 198, note 2. On a 
prétendu trouver la causa des contrats consensu dans la réunion des élé- 
ments essentiels qui font que le pacte a été nommé par le droit civil et sanc- 
tionné par lui. Ainsi dans la vente, la causa consisterait dans la chose 
(merx) et dans le prix qu'il faut payer en argent (pretium in numerata 
pecunia). Mais, ces éléments essentiels de la convention qui la font passer 
au rang de contrat et permettent de la distinguer des simples pactes, n'ont 
nullement trait à la manifestation extérieure du consentement, et par consé- 
quent ne peuvent étre considérés comme les éléments formels du contrat, 
comme la causa des obligations qu'il engendre. 
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du contrat, tandis que ceux du second groupe ne se sont 
introduits que plus tard et qu'ils dérivent d'emprunts faits 
au droit des peuples étrangers. De là les conséquences sui- 
vantes : 

1° Les contrats verdis et litteris donnent naissance à des 
obligations dérivant du jus civile, les contrats re et consensu 
à des obligations dérivant du jus gentium (V. t. If, n° 284- 
1°) (6). 

2° Les contrats verbis et litteris ne portent pas chacun une 
dénomination spéciale, ceux qui se forment re ou consensu 
ont chacun un nomen à lui propre (7). On verra, en effet, que 
toute convention quelconque tendant à la création d'une 
obligation peut , grâce à l'emploi des formules solennelles', se 
transformer en contrat verbal (V. t. II, n” 302, 305), et que 
toute convention dont l'objet est d'obliger à donner une 
somme d'argent peut se transformer en contrat litteris grâce 
à l'emploi des écritures consacrées (V. t. II, n°.308). Les 
formes verbale et littérale sont donc des formes générales 
d'obligation toujours identiques à elles-mémes, et quele droit 
met à la disposition des parties pour leur permettre de rendre 
obligatoire une convention quelconque. De là résulte que le 
contrat verbal ou littéral est susceptible d'un nombre indéfini 
d'applications et qu'il est impossible de donner un nom spé- 
cial à chaque obligation qui s'est formée gráce à l'emploi des 
verba ou des littere, pas plus qu'il n'est possible de donner 
un nom particulier à chaque convention. Les contrats re ou 
consensu, au contraire, ne constituent pas des formes générales 
de s'obliger dans lesquelles puisse se couler indifféremment 
la matiére de toute espéce de convention. Ces contrats ne 


(6) La stipulation, quoique formée verbis, constitue cependant une excep- 
tion à cette règle (V. t. II, nos 302, 303). 

(T) Les formules des actions sanctionnant ces contrats reflétent exactement 
cette distinction. Dans les contrats verbis ou litteris la formule n'a pas 
de demonstratio, tandis qu'on en trouve une dans les formules données au 
cas de contrat re ou consensu, et cette demonstratio contient le nomen du 
contrat. Il y a exception cependant pour le mutuum qui, à cet égard, doit 
ètre rapproché des contrats verbis et litteris (V. t. II, n° 291, note 1). 
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sont autre chose que des conventions empruntées au droit 
des gens par le droit civil et sanctionnées à raison de leur 
emploi fréquent dans la pratique des affaires. Tous ont cet 
effet commun de faire naître une ou plusieurs obligations, 
mais chacun d'eux constitue néanmoins une certaine opéra- 
tion juridique, un negotium ayant des caractères particuliers, 
sa physionomie distincte, sa fonction spéciale, et pouvant, 
par conséquent, recevoir une dénomination qui lui soit propre. 

3° Les contrats verbis et litteris sont unilatéraux; les con- 
trats re (sauf le mutuum) (8, et les contrats consensu sont 
synallagmatiques ou bilatéraux. Par contrat unilatéral on 
entend celui qui ne fait naitre d'obligation qu'à la charge 
d'une des parties seulement. Par contrat synallagmatique on 
entend celui qui établit une obligation à la charge de chacune 
des parties. Dans le cas de contrat unilatéral, chacun des 
contractants joue un róle unique dans l'obligation, celui de 
créancier ou de débiteur. Dans le contrat synallagmatique, 
chacun des contractants joue un double róle, car il est à la 
fois créancier et débiteur, cette créance et cette dette ayant 
d'ailleurs deux objets différents. Bien que les textes n'em- 
ploient pas les expressions contrats unilatéraux et contrats 
synallagmatiques , qui sont dues aux modernes, la distinction 
que nous signalons n'en a pas moins attiré l'attention des 
jurisconsultes (G. III, 137; 19. Dig., De verb. signific., L, 
16) (9). Elle a aussi son origine dans l'ancienneté des contrats 
verbis et litteris. On a remarqué, en effet, que l'un des traits 


(8) Le mutuum fait exception au principe énoncé au texte, de méme qu'il 
fait exception à la régle énoncée à la note 7, relativement à la rédaction de 
Ja formule, de méme encore qu'il déroge à la règle suivant laquelle tous les 
contrats re sont de bonne foi. Cela tient, comme on le verra (V. t. II, no 296), 
à ce que le mutuum a gardé beaucoup des caractères du nexum. 

(9) Cette distinction a exercé son influence sur les noms qu'on a donnés à 
certains contrats consensu, comme la vente emtio venditio, ou le louage,' 
locatio conductio, lesquels marquent bien qu'il s'agit d'une opération juri- 
dique à double face. Pour la méme raison, les contrats synallagmatiques don- 
nent tous naissance à deux actions distinctes, sauf la société qui, conférant 
des droits identiques à chaque associé, ne donne lieu qu'à la seule action pro 
socio. 
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Trois '2 conditions sont exigées pour la validité d'une con- 
vention : 4° il faut qu'il y ait consentement des parties; 
2° les parties doivent être capables de conclure une conven- 
tion; 3° le consentement doit avoir un objet (3). 


tracter, un objet certain qui forme la matiére de lengagement, une cause 
licite dans l'obligation. C'est à propos de la stipulation, forme la plus géné- 
rale des obligations, que les Romains ont tenté de poser à ce sujet quelques 
règles doctrinales. De là la théorie des stipulations inutiles (G. Il, 97 et 
suiv.; Inst., De inut. stipul., IIl, 19). 

(2) La cause est mentionnée par les art. 1108 et 1131 C. civ. comme une 
condition essentielle à la validité des conventions. Cette cause, qu'il ne faut 
pas confondre avec la causa civilis (V. t. II, no 288, note 2) est le motif juridi- 
que qui a déterminé l'auteur de la promesse à s'engager. Dans les contrats de 
bienfaisance, l'intention de faire une libéralité est une cause suffisante d'enga- 
gement. Dans les contrats intéressés, où l'on s'engage en vue d'un équivalent 
à obtenir ou déjà obtenu, la cause consiste dans cet avantage en considération 
duquel la partie a consenti à s'obliger. V. Aubry et Rau, t. 1V, 8 345. L'idée de 
cause ainsi comprise n'est pas restée étrangére aux Romains, qui lui donnentle 
nom de causa (65, S 1. Dig., De cond. indeb., XII, 6; 1, pr.; 3. Dig., De cond. 
sine causa, XII, 7). Mais ils n'ont pas considéré la cause comme une condition 
essentielle à la validité des conventions, pas plus qu'ils n'ont fait de l'existence 
d'une cause la condition du transfert de propriété, en cas de tradition (V. t. L, 
n? 183, p. 291). L'obligation sans cause ou sur cause fausse ou sur cause 
illicite donne droit à celui qui s'est ainsi obligé à une action en répétition, 
rentrant dans la classe des condictiones et tendant à l'anéantissement de 
l'obligation, sans préjudice du recours à l'exceptio doli pour paralyser l'ac- 
tion du créancier. Mais la nature méme des moyens donnés ainsi au débi- 
teur pour échapper à l'exécution de l'obligation, montre bien qu'aux yeux 
des Romains cette obligation n'est pas nulle. L'exceptio doli n'est qu'un re- 
méde prétorien qui suppose le bien fondé de l'action et par conséquent la vali- 
dité jure civili de l'obligation. Quant à la condictio appelée ici condictio 
obligationis, elle tend , nous disent les textes, à obtenir du créancier la libé- 
ration du débiteur par voie d'acceptilation ou autrement (1, pr.; 3. Dig., De 
cond. sine causa, XII, 7). L'obligation existe donc, mais l'équité exige que 
le créancier renonce au droit qu'elle lui confère (V. t. II, no 358-10). 

(3) Les règles que nous allons développer au texte sont applicables à tous 
les pactes et par conséquent à ceux qui sont rangés au nombre des contrats, 
aussi bien qu'aux autres. Toutefois, nous aurons l'occasion de voir que dans 
les contrats la forme extérieure du contrat n'est pas sans exercer une cer- 
taine influence sur les conditions de validité (V. t. II, n° 306). 
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Première condition : Du consentement. 


290. — Consentement. — Absence de consentement. — 
Influence de l'erreur, du dol, de (a violence. — Le consen- 
tement consiste dans l'accord des volontés des partiés, le 
débiteur s'engageant à accomplir une prestation déterminée, 
le créancier acceptant de son cóté cet engagement. Peu im- 
porte, d'ailleurs, l'ordre dans lequel se produisent ces deux 
manifestations de la volonté des parties, pourvu qu'elles 
aient lieu l'une et l'autre, et qu'il y ait ce que le langage 
toujours expressif des Romains appelle consensus (cum sen- 
tire)\1). Peu importe aussi la forme dans laquelle cette volonté 
commune s'est manifestée, verbalement ou par écrit, entre pré- 
sents ou entre absents, en termes solennels ou non solennels. 

L'absence totale du consentement empéche la convention 
de se former, par exemple, lorsque l'une des deux parties a 
refusé de consentir à l'offre quel'autre lui faisait de conclure 
une convention, ou lorsqu'elle n'a consenti que par simple 
plaisanterie, per jocum, ou enfin lorsqu'elle a émis son con- 
sentement sous l'empire de la démence ou de l'ivresse. Mais 
il faut se garder de confondre ces cas d'absence totale du 
consentement avec ceux beaucoup plus fréquents où il y a 
eu consentement donné, mais oü ce consentement est déter- 
miné par diverses circonstances qui influent sur l'esprit du 
contractant en portant une atteinte plus ou moins profonde à 
son libre arbitre. Ces cas sont ceux où le consentement a été 
donné sous l'influence de l'erreur, du dol, de la violence (2). 


290. — (1) Aussi la proposition faite par le créancier et non encore accep- 
tée par le debiteur ne lie-t-elle pas ce dernier, pas plus que la promesse du 
débiteur non encore acceptée par le créancier. Le débiteur peut donc tou- 
jours retirer son offre. Cette offre s'appelle pollicitatio (3, pr. Dig., De pollicit., 
L, 12). Toutefois, la pollicitation faite par une personne à une ville était dé- 
clarée obligatoire, lorsqu'elle avait eu un juste sujet de la faire, par exemple, 
en considération d'une magistrature municipale qui lui avait été déférée, ou 
lorsqu'il y avait eu commencement d'exécution. 

(2) V. pour l'influence de l'erreur, du dol, de la violence sur la validité de 
la convention en droit francais, les art. 1109-1118 C. civ. Quant à la lésion 
qu'on mentionne quelquefois à cóté de l'erreur, du dol, de la violence, elle 
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1*. De l'erreur. — Le consentement donné à la convention 
par l'une des parties peut être entaché d'erreur. Si cette 
erreur est telle qu'elle soit destructive de tout consentement, 
elle fait obstacle à la formation de la convention. Mais toute 
erreur n'a pas ce caractére; il est en effet des cas oü elle 
reste sans influence sur la validité de la convention (3), Les 
textes ne nous fournissent pas de définition théorique de 
ces deux sortes d'erreur, dont on ne peut déterminer le: 
caractères distinctifs qu'en rapprochant les unes des autres 
les décisions d'espéce. De l'ensemble de ces solutions se 
dégage cette notion que l'erreur destructive du consentement 
est celle-là seulement qui porte sur ce que les Romains con- 
sidérent comme les choses essentielles de la convention :9. 
Or ces choses se réduisent à deux : la nature méme de la 
convention et l'objet de la prestation à effectuer par le débi- 
teur. 4° Erreur sur la nature de la convention. ll y a erreur 
sur la nature de la convention lorsque par exemple l'une 
des parties a remis en dépôt une somme d'argent à quel- 
qu'un qui croit la recevoir à titrede mutuum (18, 8 4. Dig., 
De reb. cred., XII, 1). 2° Erreur sur l'objet de la prestation. 
Ici, le droit romain ne parait avoir tout d'abord considéré 
comme une erreur destructive du consentement que l'erreur 
portant sur l'identité physique de l'objet dà, error in corpore. 
Aussi l'erreur sur la. matiére dont est fait cet objet (error tn 
substantia), sur les qualités de l'objet, sur la quantité ou l'éten- 
due, sur la personne qui doit effectuer la prestation, était-elle 
indifférente et en principe elle est restée telle (5). Toutefois, on 


ne doit pas en étre rapprochée. Elle n'est qu'un préjudice éprouvé par la 
partie, et non une circonstance influant sur son libre arbitre. On reparlera 
de la lésion.à propos de la vente (V. t. II, no 314). 

(8), Aussi,. ne faut-il. pae prendre à la lettre le langage de certains textes. 
qui s'exprimant en termes trop généraux sur les effets de l'erreur pasent en 
principe qu'elle est toujours destructive du consentement (57. Dig., De obli- 
gat. et act., XLIV, 1; 116, 8 2, Dig., De reg. juris., L, 11). 

(4) Aussi les interprétes ont-ils appelé error essentialis l'erreur qui, des- 
tructive du consentement met obstacle à la formation de ia convention et 
error:concamitans aontractwi celle qui la laisse subsister. 

(5) Pour l'erreur in corpore, V, 9, pr. 8, 1. Dig., De contrah. emt., XVIII. 
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fii par admettre que, bien que ne portant pas 27 tipso 
corpore rei, l'erreur pourrait être regardée comme exclusive 
du consentement, lorsqu'elle aurait porté sur un autre élé- 
ment de la prestation que les parties avaient considéré comme 
essentiel (6). I] y avait là par conséquent une question de fait 
qui ne pouvait étre résolue qu'en tenant compte et de l'in- 
tention des parties et de la nature de la convention inter- 
venue entre elles, Voilà pourquoi les textes ne formulent pas 
à cet égard de règles générales. Notons au surplus que dans 
les contrats Doræ fidet, le juge ayant le: droit de rechercher 
quelle avait été l'intention des parties, pouvait apprécier en 
pleine hHberté quel avait été à leurs yeux l'objet essentiel de 
la prestation. Dans les eontrats sírictt furis, il devait à cet 
égard s'en tenir uniquement aux termes mémes dans lesquels 
le contrat avait été conclu (n), 

2°. Du del. — Le dol est un ensemble de manœuvres des- 
trnées à induire en erreur celer qui conclut une convention 
et à l'amener à donner son consentement. Ces manœuvres 
peuvent n'être pas absolument répréhensibles, tout dépend 
de degré de fraude qu'elles révèlent. Cette notion de l'idée 
de dol! n'avait pas échappé aux Romains qui distinguaient le 


1; 137, 8 1, Dig., De verb. abliget., XLV, 4; § 23. Inst., De inutil. stipul, 
IU, 19. Pour l'erreur in swbstantia (objet en. cuivre qu'on croit être en or), 
les textes de l'époque classique la considèrent encore comme indifférente ; 
Marcellus, d. læ loi 9, 82. Dig., De contrah. emt., XVIIE, 1, et Paul, 21, 
82. Dig. De eot. emt., XIX , 1. Pour lerrenr sur les qualités ou les acces- 
saires, laquelle est également sans effet sur la convention, V, 10, 11, § 1. 
Dig., De contrah. emt., XVIII, 1. 

(6) C'est ainsi qu'Ulpien est amené, contrairement à l'opinion de Marcellus 
à eonsidérer l'erreur in. subatantia comme étant, en cas de vente, destructive 
de tout consentement (9, § 2. Dig., De contrah. emt., XVIII, 1). De méme 
l'erreur sur les accessoires de la chose peut empécher pour le méme motif la 
formation du contrat, sil est prouvé que la vente a été conclue en eontem- 
plation de ces aecesseires, lesquels ont joué dans la convention le rôle d'un 
élément essentiel (58. Dig,, De contrah. emt., XVIII, 1). C'est cette façon de 
concevoir les effets de l'erreur qui, généralisée, a été consacrée par le Code 
civil (V. art. 1110, C. civ.). 

(7) Lorsque l'erreur est destructive du consentement, Ja partie qui veut 
l'imwoquer peut ou bien se refaser à l'exécution de la convention ou agir par 
la restitutio in integrum. 
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dolus bonus du dolus malus (Festus, v° Doli; 1, § 3. Dig., 
De dolo malo, IV, 3), le dolus bonus n'étant que l'emploi de 
moyens habiles que le droit ne considére pas comme répré- 
hensibles (22, 8 3. Dig., Locat. cond., XIX, 2), le dolus ma- 
lus constituant une machination entachée de fraude (4, 82. 
Dig., De dolo malo, IV, 3). Le dolus malus seul est réprimé 
par le droit, qu'il se produise sous forme d'affirmations men- 
songéres (dol positif) ou sous forme de réticences, ou de 
dissimulation (dol négatif) (8). L'effet du dol sur la conven- 
tion varie suivant que le dol est l'euvre du contractant ou 
d'un tiers. 

Dol émanant du contractant. — Le dol qui émane du 
contractant ayant déterminé dans l'esprit de l'autre partie 
une erreur, il peut se faire que cette erreur soit absolument 
destructive de tout consentement. Dans ce cas, la partie 
trompée n'aura, pour se soustraire à la convention, qu'à in- 
voquer son erreur, sans avoir besoin de fournir la preuve 
toujours difficile du dol de son adversaire. Mais l'erreur, 
suite nécessaire de tout dol, ne porte pas toujours sur les 
choses qui sont considérées comme essentielles dans la con- 
vention, et par suite elle n'anéantit pas le consentement. 
C'est dans cette hypothése, en pratique plus fréquente que 
la précédente, que le dol constitue un fait à part, distinct 
de l'erreur, et dont les conséquences doivent étre précisées 
avec soin. Le droit romain n'en avait d'abord tenu aucun 
compte; il n'avait par conséquent organisé aucune protec- 
tion en faveur de la partie victime du dol de son cocon- 
iractant. Dans la rigueur du droit civil, en effet, les faits 
de dol n'étaient point considérés comme ayant détruit ou 
méme vicié le consentement, et par conséquent ils de- 
meuraient sans influence sur la validité de la conven- 
tion, à l'exécution de laquelle le débiteur restait tenu, erit 
quidem subtilitati juris obstrictus (36. Dig., De verb. obli- 


(8) Aussi les rubriques des titres où il est traité du dol sont-elles intitu- 
lées : De dolo malo (Dig., De dolo malo, IV, 3; De doli mali et met. 
except., XLIV, 4; Cod., De dolo malo, II, 21). 
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gat., XLV, 1) (9. D'autre part, le dol aux yeux du droit 
ancien ne constituait pas un délit, car il ne consiste pas, 
comme le furtum ou le damnum injuria datum , en des actes 
qui, en eux-mémes, portent une atteinte matérielle au droit 
d'autrui (10. Aussi, aucune action pénale, aucune action en 
réparation du préjudice causé n'avait-elle été créée par le 
droit civil contre l'auteur du dol. Ce fut seulement vers la 
fin de la République (11!) que le droit prétorien, tempérant 
la rigueur du droit civil, introduisit comme moyens de ré- 
parer les suites préjudiciables du dol : l'ezceptio doli, l'ac- 
tion de dolo, la restitutio in integrum ob dolum (12). Par 
l'ezceptto doli, la partie paralyse l'action tendant à l'exécu- 
tion dela convention surprise par dol. Mais ce moyen pure- 
ment défensif est insuffisant. L'action de dolo lui permet 
de prendre les devants et, sans attendre l'attaque de son 
adversaire, d'obtenir indemnité pour le préjudice causé par 
le dol. Quant à la restitutio in integrum, elle a pour résultat 
de remettre les choses dans l'état où elles étaient avant la 
convention entachée de dol (13). 


(9) C'est donc à tort qu'on considérerait le dol, ainsi que l'a fait le Code 
civil (V. art. 1116, C. civ.), comme une cause de nullité de la convention. 
Tout autre est le point de vue auquel se sont placés les Romains, et la 
nature des moyens imaginés par le droit prétorien en vue de la répression 
du dol en est la preuve la plus convaincante. L'exceptio doli suppose le 
bien fondé jure civili de l'action qu'elle paralyse; l'action de dolo n'est 
qu'une action en réparation du préjudice causé par le dol et non une action 
ayant pour objet de faire tomber la convention. Quant à la restitutio in 
integrum elle constitue un remède extraordinaire dont l'emploi suppose la 
validité jure civili de l'acte qu'elle a pour but de faire rescinder: 

(10) V. en ce sens, Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), 
t. III, p. 114. | 

(11) C'est au préteur Aquilius Gallus, contemporain de Cicéron qu'on doit 
l'introduction de l'action de dolo. Cicéron, De offic., III, 14 : nondum enim 
Aquilius, collega et familiaris meus protulerat de dolo malo formulas; 
De natura deorum, IIT, 30. Quant à l'exceptio doli et à la restitutio in 
integrum ob dolum, il est impossible de fixer la date de leur apparition. 
Accarias, t. II, n° 837. 

(12) Ces remédes prétoriens n'étaient pas uniquement appliqués au cas 
d'une convention surprise par dol. Ils sont d'un emploi général pour tous 
les cas oà un acte est le résultat du dol (V. t. II, n» 353). 

(13) On verra plus loin les effets de la restitutio in integrum , et surtout 
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Ces moyens étaient d'une application générale et pouvaient 
être invoqués au cas de toute convention tendant à la créa- 
tion d’une obligation. Mais c'est surtont lorsque cette con- 
vention affecte la forme d'un contrat strici: furis qu'on peut 
voir combien nécessaire était leur introduction. Dans ce cas, 
en effet, le juge, dés qu'il a constaté qu'il y a eu consente- 
ment, n'a pas à se préoccuper des circonstances extérieures 
qui ont déterminé ce consentement, et, par conséquent, il 
ne pouvait pas tenir compte des manœuvres dolosives sous 
l'influence desquelles ce consentement avait été donné. Ici 
s'appliquait, dans toute sa rigueur, le priacipe du droit civil 
en vertu duquel le consentement, méme surpris par dol, 
n'en est pas moins un consentement valable. De là cette con- 
séquence que le débiteur qui a contracté sous l'influence du 
dol est néanmoins obligé. Seuls, les remédes prétorieus lui 
permettent d'échapper aux conséquences préjudiciables du 
contrat (19. Dans les contrats óonz fidei, au contraire, la 
nature méme du contrat rendait superflu l'emploi des moyens 
prétoriens destinés à réprimer le dol. Poursuivie, en effet, 
en exécution de son obligation, la partie victime du dol n'a- 
vait pas besoin de faire insérer l'exceptto doli dans la for- 
mule de l'action donæ fidei qu'on lui intentait; le juge de 
cette action ayant de droit mission de tenir compte de tout 
ce qui pouvait être contraire à l'équité. C'est ce résultat 
qu'expriment les sources en disant que l’exceptio dol: inest 
in bonz fidei judiciis (21. Dig., Solut. matri., XXIV, 3; 
adde 84, § 5. Dig., De legat., 1° XXX). De méme, si la partie 


la question fort délicate du concours de cette voie de droit avec l'actiom de 
dolo. 

(14) Pour éviter les suites fácheuses qu'entrainai£ contrairement à l'équité 
la stricte application des principes, les parties pouvaient, par vaic de stipu- 
lation réciproque, se promettre de s'abstenir de toat dol. Cette cautio de dolo 
ou clausula doli sur laquelle on reviendra plus loin (V. t. II, n° 306), était 
un reméde insuffisant, car l'une des parties pouvait avoir omis de prendre 
cette précaution, ou craindre, en la prenaut, de témoigner ainsi du peu de 
confiance qu'elle avait dans la bonne foi de l'autre. Les remèdes prétoriezs 
contre le dol font l'office de la clœusula doli et ont oct avantage de ne pas 
exiger de convention préalable en ce qui concerne le dol. 
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trompée, au lieu de se laisser actionner, voulait, par voie 
d'action, obtenir réparation du dol de son cocontractant, elle 
n'avait pas besoin d'avoir recours à l’action de dolo, elle 
pouvait agir par l'action même du contrat, où le juge devait 
statuer ex æquoet bono, et par suite lui aocorder toutes les 
satisfactions qu'exigent la bonne foi et l'équité (9, pr. Dig., 
De dole malo, IV, 3). 

Dol émanant d'un tiers. — Lersque le dol est l’œuvre non 
da coniractamt, mais d'un tiers, non seulement il n'exerce 
aucune influence sur la validité de la convention, mais il ne 
donne pas méme droit à l'emploi des remèdes prétoriems 
contre le contractant. Ce dernier ne pourra donc pas se voir 
repoussé par l'erceptio doli, il ne pourra être actionné par 
l’action de dolo. Bien que le dol lui ait profité indirectement, 
on ne peut pas le rendre responsable d'une fraude à laquelle, 
nous le supposons, il est resté étranger. Mais comme il est 
juste que là victime du dol ne souffre aucun préjudice, le 
préteur lui donne l'action de dolo contre le tiers (7, 8 40; 8. 
Dig., De dolo malo, IV, 3). 

3°. De la violence. — La violence consiste dans des actes 
de contrainte physique ou morale exercós sur une personne 
à l'effet d'obtenir d'elle son consentement à un acte juri- 
dique (15). Ces actes déterminent dans l'esprit de celui qui en 
est l'objet une crainte, metus, sous l'empire de laquelle il 
donne son consentement. Ainsi extorqué, le consentement 
n'est plus l'euvre de la volonté libre de la partie, et ce défaut 
de liberté devrait, semble-t-il, faire obstacle à la validité de 
l'acte juridique conclu par crainte. Telle n'est point cepen- 
dant la solution qu'adopta tout d'abord le droit romain. Ici, 
comme pour le-dol, le droit civil ne tient nul compte des cir- 
constances qui, tout en influant sur la volonté, ont pu l'alté- 


(15) L'édit préterien distinguait autrefois la violence matérielle, vis, de la 
contrainte morale dont l'effet était de déterminer la crainte, metus (15 3, pr. 
Dig., Quod met. cœusa, IV, 2). Mais dans les deux cas, ïl déclarait qu'il 
trendrait les actes extorqués par violence comme non avenus. Plus tard, on 
ffaca de l’édit la mention de la vis, la violence matérielle ne devant être 
prise en considération que si elle inspirait la crainte, metus. 
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rer sans toutefois la faire disparaître. Or, la violence consiste 
toujours dans la menace d’un mal présent ou futur que la 
partie peut éviter en donnant son consentement. Elle a donc 
le choix entre souffrir ce mal ou donner son adhésion à l'acte 
qu'on lui impose, et si elle opte pour ce dernier parti , on ne 
peut pas prétendre qu'elle n'y a pas consenti, quia si liberum 
esset noluissem, tamen coactus volui (21, 8 5. Dig., Quod 
met. causa, IV, 2). Jure civili, l'acte accompli sous l'empire 
de la violence reste donc valable (6). Mais le droit prétorien 
devait, comme en cas de dol, venir tempérer ce que cette 
doctrine avait de trop rigoureux et de contraire à l'équité. Le 
préteur déclara en effet dans son édit qu'il tiendrait comme 
non avenu tout ce qui aurait été fait sous l'empire de la vio- 
lence : quod metus causa gestum erit ratum non habebo (i. 
Dig., Quod met. causa, lV, 2), et il donna dés lors à la 
victime de la violence divers moyens de se garantir des 
conséquences préjudiciables de l'acte qu'on lui avait ainsi 
extorqué (11), Ces moyens sont l'ezceptto quod metus causa, 
l'actio quod metus causa, et la restitutio in integrum ob me- 
tum (18). 

L'exceptio quod metus causa permet à la partie de para- 
lyser l’action par laquelle on réclame contre elle l'exécution 
de l'acte qu'elle a consenti, par exemple l'action du créancier 


(16) La violence ne constitue donc pas plus que le dol un vice du consen- 
tement (V. plus haut, note 9). Il en est autrement dans le droit civil francais 
(V. art. 1109, 1111 et suiv. C. civ.). 

(17) A quelle date remonte l'introduction de ces réformes prétoriennes? 
C'est ce qu'il est impossible de dire avec certitude. Au rapport de Cicéron, 
l'actio quod metus causa aurait été créée par un magistrat, contemporain 
de Sylla, du nom de Cnœus Octavius. Quant à l'exceptio et à la restitutio 
in integrum, il n'y a rien dans les sources qui permette de déterminer l'é- 
poque de leur apparition. V. Accarias, t. II, n° 844. 

(18) Ces remédes prétoriens sont applicables d'une facon générale à tout 
acte juridique accompli sous l'empire de la violence; convention tendant à 
la création d'une obligation ou à son extinction, transfert de droit réel, 
adition d'hérédité, et méme à tout fait matériel émanant d'un tiers et qui, 
étant accompli grâce à la violence, nous porte préjudice (9, pr. Dig.; Quod 
met. causa, IV, 2). 
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tendant à l'exécution de l'obligation. À côté de ce moyen 
défensif, l'actio quod metus causa donne à la partie le moyen 
d'obtenir réparation du dommage causé par la violence, par 
exemple la restitution de ce qu'elle a livré en exécution de la 
convention, ou sa libération si elle n'a pas encore exécuté son 
obligation. Enfin, la restitutio tn integrum est un remède 
subsidiaire, gráce auquel les choses peuvent étre remises 
dans le méme état qu'avant l'acte extorqué par violence (19). 

Terminons par deux observations au sujet de l'emploi de 
ces divers remèdes prétoriens. 1° On n'a pas à distinguer ici, 
comme au cas de dol, suivant que l'auteur de la violence est 
le cocontractant ou un tiers. Méme dans ce dernier cas, la 
victime de la violence pourra user des voies prétoriennes 
contre le cocontractant, bien que celui-ci soit resté étranger 
aux actes de violence. Il suffit en effet qu'il en ait profité. 
Pour marquer cette différence entrela violence et le dol on 
dit que la violence agit in rem : metus causa exceptio tn rem 
scripta est (4, S 33. Dig., De doli mali et met. except., 
XLIV, 4); cum haec actio (quod metus causa) in rem sit 
scripta (9, S 8. Dig., Quod met. causa, IV, 2); (9, S 1. Dig., 
Quod met. causa, IV, 2) (20. 2° Les remèdes prétoriens in- 
dispensables au cas où le contrat est stricti Juris sont inutiles 


(19) On verra plus loin les effets de la restitutio in integrum ob.metum, 
et la question du concours de cette voie de droit avec l'actio quod metus 
causa. 

(20) Il est impossible de justifier rationnellement cette différence. En effet le 
dol, œuvre d'un tiers, profite au contractant qui est resté étranger aux manceu- 
vres dolosives, et il serait équitable de ne pas laisser à cette partie le profit 
qu'elle retire ainsi du dol. C'est probablement par une interprétation trop litté- 
rale du texte de l'Edit qu'on a été amené à attribuer aux remédes prétoriens 
en cas de violence un caractére de généralité qu'on n'avait pas voulu leur donner 
dans le principe. L'Edjt s'exprimait en effet ainsi : Quod metus causa gestum 
erit ratum non habebo (1. Dig., Quod. met. causa, IV, 2). La pratique en 
conclut qu'il n'y avait pas à se préoccuper de la personne qui était l'auteur 
de la violence. Ulpien a essayé d'expliquer cette régle, en disant que la vio- 
lence a produit un tel trouble dans l'esprit de celui qui en est la victime qu'il 
lui est impossible de désigner quel est l'auteur de la violence, explication 
insuffisante, car il est des cas où l'auteur de la violence est connu et où ce- 
pendant la violence agit in rem (14, 8 3. Dig., Quod met. causa, IV, 2). 
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au cas de contrat bong fidet, la victime de la violence trou- 
vant dans le contrat lui-même le moyen d'obtenir réparation 
du préjudice qui lui a été causé. Le juge de d'action bong 
fidet, qui a le pouvoir de tenir compte du dal de la partie ad- 
verse a a foritert le même pouvoir pour la wiokenoe qui n'est 
comme on l'a dit qu'un dol renforcé (21). 


Deuziéme condition : De la capacité des parties. 


‘291. Notion de l'incapacité. Diverses espèces d'incapa- 
cé, — ïl ne suffit pas pour que la convention soit valable 
que les parties y atent consenti, il faut qu'efles soient ca- 
pables de figurer dans une obligation conventionnelle à titre 
de créancier ou de débiteur (1). I1 faut donc se garder de 
confondre l'incapacité ‘avec l'impossibilité de consentir. Cer- 
taines personnes, les enfantes et les furtosi qui, à raison de 
la faiblesse de leur développement intellectuel ou à cause de 
leur état mental, ne peuvent conclure une convention, ne 
sont pas à proprement parler des incapables. C'est l'absence 
totale de consentement et non l'incapacité qui pour ces per- 
sonnes fait obstacle à la validité de la convention @). L'inca- 
pacité suppose, au contraire, un consentement donné réel- 
lement, mais auquel le droit refuse d'attacher l'effet qu'il 
produit d'ordinaire. Aussi, les incapacités ont-elles toujours 


‘21) Toute violence ne donnait pas droit à l'emploi des moyens prétoriens. 
Ti fallait qu'elle eût étà employée sans droit, qu'elle eût occasionné un préju- 
dice, qu'elle füt de nature à produire son effet, c'est-h-dire à engendrer la 
crainte. Or, à ce dernier point de vue, les Romains, sans se soucier des tem- 
péraments qu'imposent les circonstances du fait, exigeaient que les actes de 
violence fussent de nature à faire impression sur les caractères les plus fermes 
(6. Dig., Quod met. causa, TV, 2), au lieu d'avoir égard, comme l'a fait plus 
humamement notre Code civil, à l’âge, au sexe, à la condition des personnes 
(V. art. 1112, C. civ.). V. pour les détails Accarias, t. II, n° 845. 

294. — (1) On ne s'occupe ici que de la capacité en matière d'obligatiens 
conventionnelles. On aura à voir plus loin quellies sont, dans les autres cas 
où l'obligation prend naissance, les règles de capacité édictées par le dreit 
(V. t. II, nos 347-29, 358 et note 11). 

(2) V. dans ce sens Accarias , t. II, no 504, 35 édit., p. 226. 
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quelque chose d'exceptionnel et d’anormal, bien qu’elles 
puissent toutes se justifier par des raisons tirées, soit de ia 
condition jaridique des personnes déclarées iacapables, soit 
de la nature de la convention où elles ont figuré. 

Les ‘ncapacités sont donc de deux sortes. il en est de gé- 
néreles, applicables à toute espèce de convention tendant à 
créer une obligation, et qui tiennent à la personne des oon- 
tractants. Il en est aussi de spéciales qui sont propres à cer- 
tames conventions et qui, dans la plupart des cas, sont la 
conséquence des formes dont ces conventions doivent être 
revótaes pour donner naissance à une obligation. À propos 
de chaque convention de ce genre, on aura à indiquer les 
incapacités spéciales qui la concernent. On m'a à parier ici 
que des incapacités générales, lesquelles frappent certaines 
personnes libres et tous les esclaves B). 

Personnes libres. — Parmi les personnes libres, les inca- 
pables sont les personnes placées en tatele ou en curatelle. 
Toute autre persoane est capable, en sorte qu'ici la capacité 
est la règle, l'incapacité l'exception. 4° Au premier rang des 
incapables figure, par conséquent, l'impubóre sue Juris, dès 
lors du moins qu'il a dépassé l'infantea. Son incapacité, d'ail- 
leurs, n'est pas absolne. On sait qu'il peut faire seul les actes 
qui rendent sa condition meilleure, par conséquent, devenir 
créancier; qu'il ne peut size tutoris auctortiæie devenir débi- 
teur, ce qui est rendre sa condition pire (V. t. I, n° 120-2?). 
On a vu dans quelle mesure la rigueur de ce dernier principe 
avait. été tempérée soit dans les contrats syaallaguatiques 
par suite du caractère de bonne foi du contrat, soit dans les 
contrats unilatéraux par l'effet du rescrit d'Antonin le Pieux 
décidant que le pupille serait obligé jusqu'à concurrence de 
son enrichissement (V. t. I, n° 120-2*). 2° Quant aux femmes 
pubéres, placées en tutelle perpétuelle, elles furent d'abord 
incapables de s'obliger sime tutoris auctoritate (V. t. 1, n? 


13) Adde, pour les détails, Aocarias, t. IL, nes 503, 506, 3e édit., pp. 921 


et suiv. 
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132); puis ce genre de tutelle étant venu à disparaître, leur 
incapacité générale tendit à devenir spéciale et finit par se 
limiter à une seule catégorie d'obligations, l'intercessio pro 
alio. 3* On a vu également que les prodigues interdits et plus 
tard les mineurs de 25 ans pourvus de curateurs permanents 
étaient assimilés aux pupilles sortis de l'enfantia, et qu'ils ne 
pouvaient s'obliger sine consensu curatoris (V. t. I, n° 4M, 
2°, 3°). 

Au nombre des personnes incapables ne figurent pas les 
enfants de famille. Les fiifamilias, en effet, peuvent jouer 
dans une convention le róle de créanciers, avec cette réserve 
que le bénéfice de la créance est acquis au pater. Que si, au 
contraire, ils paraissent dans la convention à titre de débi- 
teurs, ils s'obligent valablement, comme s'ils étaient patres- 
familias (39. Dig., De obligat. et act., XLIV, T) (9. Seuls les 
fils de famille impubéres sont incapables de s'obliger, méme 
patre auctore (441, S 2. Dig., De verb. obligat., XLV, 1). 
Quant à la filiafamilias, elle a dû être tout d'abord traitée 
moins favorablement que le filius, et considérée, à l'égal de 
Ja femme pubére en tutelle, comme incapable de s'obliger. Ce 
n'est que plus tard, lorsque la tutelle des femmes pubéres dis- 
parut, qu'on donna à la filia la même capacité qu'au filius 9). 

Esclaves. — Pour ce qui est des esclaves, ils sont tous in- 
capables. Donc quelque róle qu'ils jouent dans une conven- 


(4) Toutefois, comme les fils de famille n'avaient pas de patrimoine qua püt 
servir de gage à leurs créanciers, il est probable qu'ils ne devaient pas trou- 
ver facilement à contracter, à moins que le créancier ne consentit à attendre 
jusqu'au décès du pater (V. t. II, n° 297), ou qu'il n'espérát pouvoir immé- 
diatement agir contre le pater par l'une des actions adjectitiæ qualitatis 
dont il sera traité plus loin (V. t. II, n» 366). 

(5) On peut tirer argument en ce sens : 1° de la disposition du sénatus- 
consulte macédonien que les textes déclarent applicable aux filis aussi bien 
qu'aux filii, ce qui eût été inutile à constater si les filiæ avaient encore été 
à cette époque soumises à l'incapacité générale pesant autrefois sur toutes 
les femmes ; 29 du texte des Institutes de Gaius, tel que nous l'a restitué la 
nouvelle lecture due à Studemund (G. III, 104) et où le jurisconsulte déclare 
la femme in manu incapable de s'obliger. Or il n'est pas probable qu'au début 
la filia füt plus capable que la femme £n manu, laquelle était loco filiz. 
V. pour plus de détails Accarias, t. II, n° 505,3e édit., p. 228, note 2. 
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tion, ils font, en ce qui les concerne, un acte inutile. S'ils y 
figurent comme créanciers, ils n'acquiérent aucun droit de 
créance pour eux, mais ils font acquérir la créance au maí- 
tre. S'ils y figurent comme débiteurs, ils ne s'obligent pas 
eux-mêmes, et n'obligent pas leur maître (V. cependant, 
t. II, n° 347-2°). 


Troisióme condition : De l'objet. 


292. — En quoi consiste l'objet de l'obligation. — L'objet 
dela convention est de faire naitre une obligation, laquelle 
à son tour a pour objet une certaine prestation que doit 
effectuer le débiteur. L'objet de la convention et celui de 
l'obligation sont donc différents, et ne doivent pas, en théo- 
rie du moins, étre pris l'un pour l'autre. Toutefois, l'obli- 
gation étant le produit de la convenlion, on est amené na- 
turellement à considérer l'objet de l'obligation comme se 
confondant en fait avec celui de la convention qui engendre 
l'obligation. L'étude de l'objet de la convention peut donc se 
ramener en somme à celle de l'objet de l'obligation (1). Or, 
on l’a déjà vu, toute obligation a pour objet un fait que le 
débiteur doit accomplir (V. t. Il, n° 281). Le débiteur est 
donc toujours tenu de facere, ce mot étant pris dans l'ac- 
ception la plus large qu'il comporte, et comprenant toute 
action et toute abstention pouvant étre imposée au débiteur 
(218; 189. Dig., De verb. signif., L, 16) (3. 

Mais il né semble pas probable que dés les débuts, la 
notion de l'objet de l'obligation ait eu un caractére de géné- 
ralité aussi marqué. On a toujours considéré, il est vrai, que 
le propre de l'obligation était de contraindre le débiteur à 
faire quelque chose au profit du créancier, et de cette idée le 
droit romain a déduit avec beaucoup de logique des consé- 


292. — (i) V. en ce sens Accarias , t. II, no 507, 3e édit., p. 231. 
(2) Aussi tous les développements donnés au texte au sujet de l'objet sont- 
ils applicables à toutes les obligations quelle que soit leur source. 
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quesces pratiques importantes (V. t. IE, n° 281, netes 7, 8) 
Mais les faits qu'on pouvait ainsi imposer au débiteur pa- 
raisent avoir été Eraités d'abord au transfert de la propriété 
d’une chose ou d'un droit réel sur cette chose. C'est ce 
genre de fait que les textes des époques postérieures. dési- 
gnent sous le nom technique de dare (G. III, 99; IV, 4; 75, 
S 10. Dig., De verb. obligat., XLV, 1) 3. On reconnu 
ensuite que l'obligation pouvait avoir pour objet, non seu- 
lement un dare, mais toute espèce de fait promis par le 
débiteur, facere. On aurait pu remarquer alors que le dare 
n'est qu'une variété du facere, le transfert de propriété ou 
de droit réel étant un fait tout comme un autre. Mais cette 
généralisation qui aurait abouti à confondre le. dare avec le 
facere répugnait à la nature de l'esprit romain qui conserve 
les anciennes classifications, méme lorsque les progrés du 
droit lui ont démontré la nécessité de les modifier (9. On 
continua donc à dire que l'objet de l'obligation pouvait étre 
soit un dare, soit un facere. Puis, poussant plus loin. encore 
l'analyse, on remarqua que l'objet de l'obligation consistail 
quelquefois dans la remise d'une chose au créancier, sans 
toutefois que cette remise impliquát le transfert de la pro- 
priété ou d'un droit réel civil (par exemple, obligation du 
dépositaire, du commodataire). C'est cette variété du facere 
se rapprochant du dare, sans toutefois se confondre avec lui, 
qu'on appela du nom spécial de praestare, d'où nous avons 
fait notre expression générique prestation pour désigner 
l'objet quel qu'il soit de l'obligation du débiteur (5). C'est 
ainsi que dans le langage des lois, dans les formules de con- 
trats ou d'actions, dans les écrits des juristes, se trouvent 
toujours associées l'une à l'autre ces trois expressions : dare, 


(3) Le terme dare se trouve toujours le premier dans l'énumézation des 
divers faits qui peuvent étre l'objet de l'obligation. V. les textes cités. 

(4) On en a vu la preuve pour la division des choses en res corporales et 
incorporales (V. t. 1, ne 157). 

(5) Le terme præstare est déjà employé par les sources avee cette acception 
générale (G. ILI, 137; IV, 134). 
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facere, prastare, qui se suivent dans un ordre quasi sacra- 
mentel, et comprennent tout ce qui peut faire l'objet de 
l'obligation (6), 

La distinction des obligations, suivant qu'elles ont pour 
objet un dare ou un facere, outre: qu’elle. est intéressante 
ax point de vue historique, présente un certain intérêt pra- 
tique. À elle, en effet, se rattache la distinction des obliga- 
tions en. obligations cert et mcertæ (1). L'obligation est eerta, 
lorsqu'on peut déterminer à l'avance la mature, la. qualité, 
la quantité de ce qui est dû, quid, quale, quantumque stt; 
elle est :ncerte dans le cas contraire (74, 75, pr. Dig., Be 
ver. obligat., XLV, 1). Or, il est bien évident que cette 
détermination, est impossible lorsqu'il s’agit d'obligations 
consistant in. faciendo, lesquelles sont donc toujours incerta 
Il en. est autrement pour les: obligations consistant iœ dando, 
car l& datien porte nécessairement sur une chose corporelle, 
et. dés là que cette chose est. déterminée par sa nature, 
qualité et quantité, l'obligation est certa (8). 

Conditions exigées relativement à: l’objet de l'obligation. 
— Sachant que l'obligation a toujours pour. objet le: fait du 
débiteur, il reste: à rechercher à quelles. conditions ce fait. 
peut être l'objet d’une obligation. La doctrine romaine: peut 
se résumer à cet égard dans les trois règles suivantes : 4° Le 
fait doit être. celui du débiteur; 2° Il faut qne le créancier ait 


(6) Loi Rubria de Gallia Cisalpinæ, XXH, lin. 32 (Bruns, fóntes), qui à 
la classification traditionnelle ajoute encore restituere; Lois Julia et Papia 
Poppæzæ, 391, gm. Be open. lihert., XX. VIII, à.. — Formule. d'engagement, 
13, S 6. Dig, De aa& emt, XIX, t. — Formule d'action, G.. IV, 2. — 
Définition doetrinale da l'obligation , 3, pr.. Dig., De obligat. et aot., XLIV, 
7. Trás sonvent d'ailleurs les textes ne. mentionnent que les deux premiers. 
termes. : dare faaere, prestane se trouvant compris dans faaere. 

(Tj C'est surtout au point de: vus de la proecádure qu'apparait. l'importance 
de: entte distinatior, l'inten£ia de: l'action: étant aerta ow incerta, suivant que. 
l'ehligation a l'un; ou l’autre. de. cas. deux caractères, 

(8) Anssi- toute: datio: n'est-elle: pas nécessairement certa. C'est ainsi que la 
dativ. consistant dans le transfert d'un droit réel autre que la propriété est 
incerta (T9, 8:3. Dig, De verb. obligat., XLV, 1). Adde, Accarias., t. If, 
ne 542. 
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intérêt à l'accomplissement de ce fait; 3° Ce fait doit être 
possible, licite, appréciable en argent. 

Première condition. — Lorsqu'on dit que le fait, objet de 
l'obligation, doit être celui du débiteur, on entend par là que 
le débiteur ne peut valablement s'engager que pour lui- 
même. S'il promet le fait d'autrui, aucune obligation ne peut 
prendre naissance. D'une part, en effet, le tiers dont on a 
promis le fait n'est pas tenu de l'accomplir, puisqu'il est 
resté étranger à la promesse. D'autre part, et telle est la 
véritable et unique portée de notre principe, celui qui & pro- 
mis le fait d'autrui n'est pas non plus obligé, dans le cas où 
le tiers refuserait d'accomplir le fait promis en son nom; 
nemo alienum factum promittendo obligatur (38, pr. Dig., 
De verb. obligat., XLV, 1). Cette solution se justifie parfaite- 
ment par cette raison qu'en promettant le fait d'autrui, on 
n'a pas consenti à de sua persona promittere, c'est-à-dire à 
s'obliger soi-méme (65. Dig., De fidejussor., XLVI, 1; 83, 
pr. Dig., De verb. obligat., XLV, 1). ll résulte de là que le 
principe recoit exception toutes les fois qu'en promettant le 
fait d'autrui on ẹ entendu s'obliger soi-même (9), ce qui con- 
traint le juge à rechercher en présence d'une pareille pro- 
messe quelle a été l'intention du promettant (10), 

2° En second lieu le créancier doit avoir intérêt à l'accom- 
plissement du fait que doit le débiteur, car on ne concevrait 
pas que n'ayant aucun intérét à recevoir la prestation il puisse 
contraindre le débiteur à agir. Si donc le fait promis doit 


(9) C'est sous cette forme et avec cette restriction que le principe du droit 
romain a passé dans le droit francais (V. art. 1119, 1120, C. civ.). 
(10) Dans les contrats bons» fidei et dans les simples pactes, le juge 


pourra rechercher la preuve de cette intention dans toutes les circonstances 


du fait. Dans les contrats stricti juris, où l'on s'attache exclusivement aux 
termes dans lesquels est formulée la promesse, le juge doit examiner si les 
termes dont s'est servi le promettant impliquent de sa part un engagement 
formel. Ainsi, lorsqu'il s'est engagé par stipulation en disant : spondeo Ti- 
tium V aureos daturum, l'obligation est nulle. Elle est valable s'il promet 
se effecturum ut Titius det, ou s'il s'engage à payer une somme à titre de 
peine au cas où le tiers dont il promet le fait ne l'accomplirait pas (38, 8 2. 
Dig., De verb. obligat., XLV, 1; 83, 21. Inst., De inutil. stipul., III, 19). 
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exclusivement profiter à un tiers, l'obligation est nulle. Elle 
est nulle &u regard de ce tiers, cela est évident, puisqu'il est 
resté étranger à la convention. Mais, et c'est là le sens vrai 
de notre principe, celui-là méme à qui la promesse a été faite 
dans ees conditions, ne peut en réclamer l'exécution au pro- 
mettant : alteri stipulari nemo potest....., ceterum ut alii 
detur, nihil interest mea (38, S 17. Dig., De verb. obligat., 
XLV, 1). Le motif qui explique ce principe permet de déter- 
miaer également les cas où il cesse de recevoir son application. 
Jl en est ainsi toutes les fois que celui qui a stipulé pour 
autrui a un intérêt à ce que la promesse soit exécutée (S 20. 
Inst., De inutil. stipul., III, 19) 41). Mais il faut, ainsi qu'on 
le verra tout à l'heure que cet intérêt soit appréciable en ar- 
gent. 

3* Le fait dont l'accomplissement est dà par le débiteur 
doit étre possible physiquement et lógalement. L'impossibilité 
du fait promis empêche l'obligation de se former faute d'objet, 
impossibilium nulla obligatio est (185. Dig., De reg. jur., 
L, 17). Cette impossibilité peut provenir de la nature méme 
des choses, comme lorsqu'on & promis de livrer une chose 
qui n'a jamais existé ou qui avait cessé d'exister au temps où 
la promesse était faite (12. Une autre espéce d'impossibilité 
est celle qui dérive des prohibitions de la loi. C'est ainsi qu'on 
ne peut se faire promettre la datto d'une chose extra patri- 


(11) La régle et le tempérament qu'y apportait le droit romain ont passé 
dans le droit français (V. art. 1119, 1120, C. civ.). Comme exemple de cas 
où Je créancier a intérêt à ce que la prestation soit faite à autrui, citons 
celui où ayant promis de construire une maison à Titius, et ne pouvant exé- 
cuter ma promesse, je fais promettre à une autre personne qu'elle élévera 
cette construction (88, § 21. Dig., De verb. obligat., XLV, 1}, et aussi celui 
où, pour éviter que mon créancier ne vende le bien que j'ai hypothéqué en 
garantie de ce que je dois, je stipule de quelqu'un le versement de la somme 
due entre les mains de mon créancier (38, 8 23. Dig., De verb. obligat., 
XLV, 4). 

(12) Mais l'obligation ayant pour objet une chose future que doit livrer le 
débitear n'est pas impossible, car sila chose n'existe pas encore, elle pourra 
exister un jour. Ainsi on peut se faire promettre la moisson que donnera un 
fonds, le part d'une esclave. 
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monium, telle qu'une res sacra, religiosa ou publica, de 
. méme qu'il ne peut y avoir de droit de créance ayant pour 
objet la livraison d'une chose placée hors du commerce par 
rapport au eréancier, comme c'est le cas pour les gouver- 
neurs de province relativement aux fonds situés dans leur 
province (V. t. I, n° 163 et note 1) (G. IIT, 97; S 2. Inst. 
De inutil. stipul., III, 19). Il importe peu d'ailleurs que celle 
impossibilité qui met obstacle à la naissance de l'obligation 
soit de nature à disparaître, par exemple, que la res sacra 
ou religiosa cesse d’être divini juris, ou que la chose rentre 
dans le commerce par rapport au créancier. Nulle ab initio, 
l'obligation reste nulle et ce n'est qu'en suite d'une conven- 
tion nouvelle que la chose pourrait étre exigée du débi- 
teur (13). Il y a encore impossibilité légale, lorsque le fait 
promis est illicite, c'est-à-dire lorsqu'il constitue un délit 
ou un acte contraire aux bonnes mœurs, par exemple, lors- 
qu'on promet d'accomplir un homicide, de piller un édifice 
sacré, etc. (26, 27, pr. Dig., De verb. obligat., XLV, 1). 
Enfin, on a déjà vu plus haut (V. t. II, n° 281-2°) que le 
fait promis doit étre appréciable en argent. Le débiteur, en 
effet, étant tenu de facere, c'est-à-dire d'accomplir un acte 
qui dépend uniquement de sa volonté; il est clair que s'il se 
refuse à exécuter volontairement cet acte, il sera impossible 
de l'y contraindre; ce que les interprètes expriment en di- 
sant : nemo præcise cogi potest ad factum. Le créancier sera 
donc obligé d'avoir recours à des voies de contrainte indi- 
recte soit sur la personne même, soit sur les biens. Il parait 
probable que le droit romain n'admit d'abord que les voies 


(13) L'impossibilité ne doit pas étre confondme avec la simple difficulté 
d'exécution, laquelle n'entraine pas nullité de l'obligation. Le débiteur ne 
doit s'en prendre qu'à lui-méme s'il s'est engagé à fournir une prestation 
qu'il juge ensuite irréalisable. C'est cette idée qu'expriment les jurisconsultes 
en disant que la facultas dandi est à la charge du débiteur, tandis que 
l'impedimentum naturale c'est-à-dire l'impossibilité d'exécuter est à la 
charge du créancier (137, § 4. Dig., De verb. obligat., XLV, 1). Nous re- 
trouverons une application intéressante de cette distinction lorsque nous 
traiterons de la vente ayant pour objet la chose d'autrui (V. t. II, n° 316). 
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de contrainte sur la personne, puis celles-ci, à raison de leur 
excessive rigueur, tendirent à être remplacées par les voies 
de contrainte sur les biens. Le créancier, en cas d'inexécu- 
tion, échappait à l’exécution sur la personne en fournissant 
une indemnité pécuniaire représentant la valeur qu'avait 
pour le créancier le fait promis et non exécuté. De là vint le 
principe que le fait, objet de l'obligation doit toujours être 
appréciable en argent (14. 


ÉTUDE DES DIFFÉRENTS CONTRATS 
ADMIS PAR LE DROIT CIVIL. 


I. — Des oontrets se formant re (1). 


293. — Division en deuz groupes des contrats se formant 
re. — Les contrats qui se forment re, et qui, on l'a vu (V. t. 
IT, n° 288) sont au nombre de quatre, se divisent en deux 
groupes bien distincts. Le mutuum forme à lui seul le pre- 
mier de ces groupes. Dans le second figurent : le commodat, 
le dépôt, le gage. Le mutuum en effet, présente des parti- 
cularités qui lui font une place à part, mais dont on ne peut 
comprendre la raison d'étre avant d'avoir étudié le déve- 


(14) V. à ce sujet ce qui est dit plus haut, t. II, no 281, note 8. 


293. — (1) A l'exemple de Gaius (G. III, 89; 1, 8 1. Dig., De obligat. et 
act., XLIV, 7) et de Justinien (Inst., III, 14), nous plaçons les contrats re en 
téte de notre étude des contrats, de facon à conserver lordre traditionnel- 
lement suivi dans les écrits de doctrine, ordre déjà adopté par le préteur 
dans son Édit. Adde Accarias, t. II, 3e édit., p. 200, note 1. Il serait sans 
doute plus rationnel de débuter par l'étude du contrat verbal, qui est de 
tous les contrats celui dont le champ d'application est le plus large, et qui 
d'ailleurs a au plus haut degré le caractère formaliste. Mais comme aucune 
raison de méthode ne nous impose cette interversion de l'ordre traditionnel, 
nous préférons ne point nous en écarter. Ajoutons au surplus que dans leur 
forme première, les contrats re sont tout aussi anciens et tout aussi forma- 
listes que le contrat verbal, et que ce dernier d'ailleurs n'avait point tout 
d'abord la portée générale qu'on lui a reconnue depuis. 
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loppement historique qui a donné naissance aux quaire 
applications du contrat re, reconnues par le droit romain b). 


Premier groupe : Du mutuum. 


294. — Notion et histoire. — Envisagé à l'époque de 
l'entier développement du droit, le mauwm est un contrat 
dans lequel l'une des parties transfère à l'autre la propriété 
d'une certaine quantité de choses, avec obligation pour cette 
dernière de lui rendre des choses de méme genre, en quan- 
tité et qualité égales. La res consiste donc ici en une transla- 
tion de propriété, mutui datio, qui s'opère par voie de tra- 
dition. Le tradens ou préteur devient créancier de l'accipien: 
appelé emprunteur, et le contrat qui donne naissance à celte 
obligation reçoit le nom de mutuum ou prêt de consomma- 
tion (V. art. 1874, 1892, C. civ.)(). 

A Rome, comme de nos jours, la chose donnée en mutuum 
consiste le plus souvent en une somme d'argent. Le prét 
d'argent outre qu'il est le plus usuel dans la pratique romaine 
est en méme temps parmi les diverses applications du prét 
celle qui selon toute vraisemblance est la plus ancienne 
dans l'ordre historique. L'histoire du contrat de prêt se réduit 
donc, au moins pour les commencements, à l'histoire du prét 
d'argent. Or, on l'a déjà vu (V. t. I, n° 176), le métal pré- 
cieux qui servait aux premiers Romains d'instrument d'é- 


(2) L'Édit prétorien traitait les quatre contrats re comme des applications 
de ce qu'il appelait un creditum, c'est-à-dire l'acte par lequel nous devenons 
créancier de quelqu'un dont nous avons suivi la foi, alienam fidem secuti 
(4. Dig., De reb. cred., XII, 1). Or, c'est dans les contrats re que se mani- 
feste au plus haut degré la confiance du créancier en son débiteur, puisqu'il 
a assez foi en lui pour se dépouiller à son profit de la propriété ou de la déten- 
tion de la chose. Adde Accarias, cité à la note précédente. 


294. — (1) Il est à remarquer que le droit romain n'a pas d'expression 
technique pour désigner le préteur et l'emprunteur. Le contrat lui-même 
n'avait pas de nomen (V. t. 1I, no 288, note 7), le mot mutuum dont on se 
sert souvent pour le désigner, signiflant, à proprement parler, les choses 
données en prêt et non l'opération juridique elle-même (2, pr., § 1. Dig. 
De reb. cred., XII, 1; G. III, 90; adde Dirksen, Manuale, vo Msttwem). 
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change était le cuivre en lingots bruts, æs rude, ce qui néces- 
gitait au cas de prêt, un pesage préalable du métal prêté. Le 
prét primitif ne se conçoit donc pas sens l'emploi de la 
balance Abra, tenue par le libripens en présence de cinq 
témoins pubéres et citoyens. En méme temps que le métal 
était solennellement pesé, des paroles solennelles, nuncu- 
palio, étaient échangées entre les parties, cette nuncupatto 
étant destinée à préciser le but en vue duquel le métal était 
pesé et remis à l'acciptens (2), La réunion de ces deux forma- 
lités, pesage et nuncupatis, constituait l'acte solennel de prêt 
appelé nexum (9), l'accipiens étant tenu de restituer au prê- 
teur, un poids de métal égal à celui qui lui avait été pesé 
et remis. Ainsi conclu le contrat était bien, tant à raison du 


(2) Que le contrat de prêt primitif ait nécessité un pesage solennel, cela 
n'est pas douteux étant donné ce fait que le métal précieux employé dans les 
transactions circulait sous forme de lingots (G. T, 122) (V. t. I, no 176). 
Quant à l'obligation d'employer des formules solennelles, elle n'est qu'une 
conséquence forcée du formalisme, et elle s'induit d'ailleurs de ce que nous 
rapporte Gaius au sujet des formalités requises au cas de meri liberatio 
(G. III, 173, 174). La nexi liberatio exigeant une nuncupatio, on est fondé 
à conclure, en vertu de la règle du contrarius actus (V. t. II, nos 368, 373) 
que la nexi datio devait être accompagnée également d'une nwncwpatio. 

(3 Le nexum n'est pas la seule application de l'acte solennel per æs et 
libram. A côté du nexum, la mancipatio (anciennement appelée manci- 
pium) et le paiement, s'accomplissaient également per xs et libram, ces 
deux actes supposant l’un et l'autre la remise d'un certain poids de métal 
(V. t. I, no 176; t. II, no 373). Aussi les anciens jurisconsultes avaient-ils donné 
le nom générique de nexum à tout acte s'accomplissant per æs et libram : 
nerum Manilius scribit omne quod per libram et æs geritur, in quo sint 
mancipia (Varro, De ling. lat., VII, 105); nexum est, ut ait Gallus Ælius, 
quodcumque per zs et libram geritur..... quo in genere sunt hec : testa- 
menti factio, nexi datio, nexi liberatio (Festus, vo Nezum). Mais d'autres 
jarisconsultes réservaient le nom de nexum au cas d'une obligation con- : 
tractée per zs et libram et notamment au cas de prét : Mucius (nexum scri- 
bit), quz per zs et libram fiant ut obligentur, preter que mancipio den- 
tvr. La loi des XII Tables, dans le passage citó au texte, distinguait déjà le 
nexum (stricto sensu) de la mancipatio : cum nexum faciet mancipium- 
que, etc. Aussi l'expression nexum, qui d'ailleurs vient de nectere (lier; 
Festus, vo Nectere), a-t-elle étó employée plus tard pour désigner le lien 
d'obligation, alors méme qu'il ne dériverait pas d'un prèt : st emtor fundi 
damnaverit heredem suum ut venditorem nexu venditi liberaret (Julia- 
nus cité par Ulpien, 26, 8 5. Dig., De cond. indebit., XII, 6) (adde Modestin, 
1. Dig., De acceptil., XLVI, à). 
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pesage que des paroles solennelles, un contrat essentielle- 
ment formaliste (V. t. II, n° 288). La loi des XII Tables en 
avait consacré la validité : cum nezum factet, mancipium 
que, uti lingua nuncupassit sta jus esto (Festus , v* Nuncu- 
pata pecunia). Si l'on est à peu près d'accord sur cette ques- 
tion des formalités constitutives du nexum, il s'en faut de 
beaucoup qu'il en soit de même pour ses effets. Suivant l'o- 
pinion qui parait prédominante, le débiteur, appelé nerus, 
avait consenti à donner sa propre personne en garantie de 
l'exécution de l'obligation. A cet effet, il avait par avance 
prononcé ou laissé prononcer par le créancier des paroles 
solennelles emportant une condamnation contre lui, au cas 
de non exécution, damnas esto; en sorte qu'à défaut de rem- 
boursement à l'échéance, le créancier pouvait immédiatement 
procéder par voie de manus tnjectto , sans avoir besoin de le 
poursuivre en justice et d'obtenir une sentence contre lui (9. 
Le débiteur qui répondait ainsi sur son propre corps de la 
dette par lui contractée, pouvait être emmené par son créan- 
cier, qui le détenait £n carcere privato, et l'astreignait à des 
travaux serviles , jusqu'à ce qu'il eût pu acquitter sa dette (9. 


(4) V. en ce sens, Kuntze, Cursus des römischen Rechts, S 650; Sohm, 
Institutionen, 88 65, 42. La formule de la damnatio ne nous a pas été 
conservée; mais elle faisait certainement partie de la nuncwpatio accompa- 
gnant le pesage. La nunowpatio en effet qui est l'une des formalités essen- 
tielles de la nexí liberatío comprenait également des paroles solennelles où 
le débiteur qui allait étre libéré rappelait qu'il était condemnatus ou dam- 
natus, condemnatus lorsqu'il était obligé en vertu d'une condamnation ju- 
diciaire, damnatus au cas d'obligation dérivant du legs per damnationem 
ou de toute obligation dérivant de l'acte per æs et libram (G. III, 175). De 
ce texte on peut donc conclure avec certitude à l'existence d'une damnatio 
figurant au nombre des paroles de la nunoupatio employée pour créer l'obli- 
gation. 

(9) La question de savoir quelle était exactement la condition faite au dé- 
biteur nexus n'a pu encore être résolue. Le seul point sur lequel on soit 
d'accord, c'est que la personne méme du débiteur répondait de la dette, 
pecunim credits corpus obnoxium (Tit.-Liv., VIII, 28). Mais le débiteur 
devenait-il l'esclave de son créancier comme l'addictus , ou bien était-il dans 
une condition quasi servile; ses biens, sa femme in manu et ses enfants, 
devenaient-ils la propriété du créancier? Ce sont là autant de questions sur 
lesquelles la lumiére est loin d'étre faite, et que nous ne pouvons aborder ici. 
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L'apparition de la monnaie de bronze portant l'empreinte 
de l'État, æs signatum, pecunia signata forma publica po- 
puli romani (Lez Rubria de Gallia cisalpina , XXI, lin. 1), 
plus tard de la monnaie d'argent et d'or, aurait dû faire dis- 
paraître la formalité du pesage solennel, devenue inutile. 
Elle persista néanmoins non seulement par suite de l'attache- 
ment des Romains à leurs anciennes coutumes, mais aussi 
à cause des effets rigoureux que produisait le prét conclu 
per æs et libram, les créanciers tenant à s'assurer grâce à 
cette formalité le bénéfice d'une voie de contrainte rigou- 
reuse, qui les dispensait d’une action en justice. Mais le pe- 
sage, de réel qu'il avait été, dut devenir fictif (G. III, 173) 
(V. t. I, n* 476), et la livraison des espéces métalliques qui 
avait lieu soit avant, soit aprés ce pesage, ne fit plus comme 
autrefois partie de la cérémonie solennelle qui faisait naitre 
l'obligation. L'absence de pesage effectif n'avait donc rien 
fait perdre au contrat de son caractère formaliste; on peut 
méme dire qu'elle l'avait accentué davantage. Car, autrefois 
nécessaire à raison méme de l'état rudimentaire du régime 
monétaire, le pesage n'était plus maintenant qu'une formalité 
en elle-même vide de sens, un pur simulacre qui ne se main- 
tenait qu'à titre de survivance, perpétuant le souvenir d'un 
temps où la monnaie de métal était pesée et non comptée. 

Mais à côté du prêt formaliste, per æs et libram , dut s'in- 
troduire d'assez bonne heure l'usage de préter sans avoir re- 
cours à l'as et à la /ióra, genre de prêt sans forme, emprunté 
aux usages des peuples étrangers, et où la numération des de- 
niers était nécessaire, mais suffisante, à elle seule, pour faire 
naître l'obligation de restituer (6). Ce prêt aurait pu subsister 
côte à côte avec le nexum, ainsi que cela eut lieu pour d'au- 
tres institutions du droit privé, où l'acte sans forme n'a pas 


(60) Pratiqué peut-étre d'abord par les étrangers qui ne pouvaient participer 
aux actes nécessitant l'emploi de l'æs et de la libra, le prèt sans forme semble 
s'être imposé également au cas où les choses prêtées étaient des denrées, 
hypothèse où le pesage n'aurait eu aucune raison d'étre. Mais il est impos- 
sible de dire à quelle époque ce prét fut reconnu par le droit comme engen- 
drant une obligation civile. 


Lj 
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entraîné immédiatement la chute de l'acte formel (V. t. I, n° 
61, 19, 176, 250, 276). Mais sous la République, la loi Pæ- 
tilia Papiria vint, sans abolir le nezum, le dépouiller de sa 
prérogative essentielle, le droit immédiat à la manus injec- 
tio (1). Le créancier n'avait donc plus aucun intérêt à em- 
ployer la formalité de l'as et de la Abra. À partir de cette 
époque, le nezum tomba en désuétude, en sorte que le prét 
du jus genitum, résultant de la simple tradition (mutu: datio) 
supplanta définitivement l'ancien contrat quiritaire, phéno- 
méne analogue à celui qui se produisit, mais beaucoup plus 
tard, dans la matière des transferts où la mancipatio disparut 
devant la traditio (V. t. Y, n° 176). On verra toutefois que le 
mutuumconserva toujours, surtout dans ses effets, le carac- 
tére particulièrement rigoureux qu'affectait autrefois l'obli- 
gation dérivant du nexum (V. t. II, n™ 295, 296) (9). 


, 


- 295. — Conditions de formation du contrat. — ll ne suffit 
pas pour qu'il y ait contrat de mutuum que les parties aient 
donné leur consentement, il faut que la res ait été livrée, 
qu'il y ait eu en un mot mutui datio (1). Reste à indiquer 
quelles choses {peuvent être l'objet de cette mutui datio , et 
comment elle doit s'effectuer. 


(7) La portée exacte de la loi Pætilia, dont la date est inconnue, a donné 
ieu à de vives discussions parmi les interprétes. Cette loi fut pour la plébe 
écrasée de dettes comme une nouvelle ère de liberté, aliud initium libertatis 
(Tit.-Liv., VIIJ, 28). Elle décida que le débiteur ne pourrait plus donner sa 
propre personne en garantie de sa dette, pecuniz credits bona debitoris non 
corpus obnoxium esset; ita, nexi soluti, cautumque in posterum ne nec- 
terentur (Tit.-Liv., loc. cit.). Cicéron (Cicér., De republ., II, 34) confirme 
ce renseignement en disant : quum sunt propter unius libidinem omnis 
nexa civium liberata, nexierque postea desitum. 

(8) V. sur le nexwm : Giraud, Des nexi ou de la condition des débiteurs 
chez les Romains; Ortolan , t. I, nos 90, 134, 175; t. III, nos 1191, 1207; Ac- 
carias, t. II, n° 494, 3e édit., p. 196, note 1; Kuntze, Cursus des rómischen 
Rechts, 88 138, 139, 647, 648,650, 652; Sohm, Institutionen, SS 65, 10, 42. 


295. — (1) Tant que le futur emprunteur n'a rien recu, il n'est pas lié, 
alors méme qu'il aurait promis par avance la restitution. Il lui suffit, pour 
n'étre pas obligé, de refuser de recevoir les choses qu'on veut lui préter (30. 
Dig., De reb. cred., XII, 1). 
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1° Les choses qui peuvent être données en mutuum sont, 
nous disent les jurisconsultes, toutes celles quz pondere, nu- 
mero, mensura constant, c'est-à-dire qui se pèsent, se 
complent et se mesurent (G. IH, 90; Ulp., Frag. vindob., 
$3; 2, 8 1. Dig., De reb. cred., XII, 1). Si l'on prenait cette 
notion à la lettre, il faudrait en conclure que toute chose est 
susceptible d'être remise en mutuum, car il n'est pas de 
chose qui ne puisse être soit mesurée, soit pesée, soit comp- 
tée. Mais par les exemples qu'ils donnent, les jurisconsultes 
restreignent eux-mêmes la portée de leur formule. Peuvent 
être suivant eux, l'objet d'une mutuz datio : l'argent mon- 
nayé, pecunia numerata, les denrées alimentaires telles que 
le vin, l'huile, les céréales, enfin les métaux non monnayés, 
tels que le cuivre, l'argent et l'or. Il résulte de là, que dans 
la pratique, le mutuum ne porte que sur des choses de 
genre (2, pr. Dig., De reó. cred., XII, 1). On appelle chose 
de genre (genus) une chose qui ne se distingue des autres 
que par le genre auquel elle appartient, comme par exem- 
ple, l'argent monnayé, le vin, l'huile, etc. Aux choses de 
genre on oppose les corps certains (species) c'est-à-dire les 
choses individualisées par des caractéres tels qu'on ne peut 
pas les confondre même avec des choses appartenant au 
méme genre, par exemple tel cheval, tel esclave, tel im- 
meuble. Il résulte de là, qu'étant donnée une chose de 
genre, elle ne peut évidemment se déterminer que par voie 
de pesage, de comptage ou de mesurage, et c'est pourquoi 
les textes disent d'elle : res quæ pondere numero mensura 
consist. On voit par là que l'argent monnayé, les denrées, 
les métaux sont 'en vertu méme de leur nature des choses 
de genre (2). 

De la notion méme que nous vénons de donner des choses 


(2) Mais ces mémes choses pourraient avoir été envisagées par les parties 
in speoie, de même qu'en sens inverse, certaines choses habituellement con- 
sidérées comme species peuvent n'avoir été envisagées qu'in genere, comme 
c'est le cas pour un cheval, un esclave, un fonds. Tout dépend donc ici de 
l'intention des parties, qui dans une seule et même chose peuvent n'avoir 
égard qu'à son genus, ou au contraire s'attacher à sa species. 
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de genre dérive cette conséquence qu'une chose de genre 
n'ayant point d'individualité peut toujours étre remplacée 
par une autre chose du méme genre, qui fera le móme office 
qu'elle , pourvu qu'elle soil égale à cette derniére en quantité 
et qualité. Ces choses font donc chacune dans le genre aux- 
quelles elles appartiennent, fonction les unes des autres, et 
de là est venu le nom de choses fongibles que leur ont donné 
les interprètes (3). On comprend maintenant pourquoi les 
choses de genre sont seules susceptibles de faire l'objet d'une 
mutui datio (X. Cette règle est une conséquence nécessaire 
du but que poursuivent les parties dans le contrat de prét. 
L'emprunteur veut pouvoir disposer à son gré des choses 
prétées, soit en les aliénant, soit en les transformant. Elles 
sont donc destinées à être consommées par. lui, et c'est pour 
cela qu'il faut les lui transférer en propriété, ainsi qu'on le 
verra plus loin (9. Mais, comme d'autre part, il faut qu'il les 
rende, il ne peut étre tenu de restituer que des choses simi- 
laires, et par suite la mutui datto ne peut porter que sur 
des choses susceptibles de se remplacer réciproquement l'une 
par l'autre. 

2° La mutui datio s'effectue, le nom méme l'indique, par 
voie de transfert de propriété, ce transfert s'opérant par 
simple tradition des choses prétées. En régle générale, il faut 
que cette tradition soit effectuée par le préteur lui-méme et 
qu'elle porte sur des choses sortant directement de son pa- 


(3) Cette expression de choses fongibles n'est pas employée par les textes. 
Paul (2, 8 1. Dig., De reb. cred., XII, 1) dit des choses qui peuvent étre 
données en mutuum : in genere suo functionem recipiunt per solutionem, 
c'est-à-dire que dans le genre dont elles font partie elles fonctionnent indiffé- 
remment l'une pour l'autre, lorsqu'il s'agit d'effectuer un paiement. 

(4) On voit qu'à nos yeux il n'y a aucune différence entre les choses de 
genre et les choses fongibles. V. en ce sens Ortolan, t. I, Généralisation, n* 
141. Mais l'expression choses fongibles n'étant pas romaine, il est préférable 
de dire que le mutwwm a pour objet des choses de genre. 

(5) C'est parce que l'emprunteur a le droit de consommer les choses prétées 
que les modernes ont donné au mutuum le nom de prét de consommation 
(V. art. 1874, 1892, C. civ.). Toutefois c'est à tort que l'art. 1892, C. civ. 
indique les choses qui se consomment par le premier usage comme pouvant 
seules faire l'objet du contrat de prèt. 
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trimoine pour entrer dans celui de l'emprunteur. Cette exi- 
gence, quelque peu empreinte de formalisme, nous parait 
être erfcore un souvenir de l'ancien nezum, où le préteur lui- 
méme remet effectivement le métal à l'emprunteur. On avait 
fini toutefois par admettre, non sans difficulté, l'efficacité de 
la mutut datio, et la naissance d'une obligation à la charge 
de l'emprunteur malgré l'absence des deux conditions dont 
nous venons de parler. Tel est le cas où le déposant autorise 
le dépositaire à garder les choses déposées non plus à titre 
de dépót, mais à titre de mutuum; celui oà le préteur, au 
lieu de verser la somme à l'emprunteur, l'autorise à la tou- 
cher chez un de ses débiteurs; enfin le cas où celui qui est 
créancier en vertu d'un contrat antérieur autorise son débi- 
teur à garder les choses dues à titre de prêt (9). 

En l'absence d'une tradition translative de propriété, il 
n'y a plus de mutui datio , c'est-à-dire de res, et par consé- 
quent le contrat ne peut se former. C'est ce qui arrive lors- 
que le tradens n'est pas propriétaire des choses remises par 
lui à l’accipiens. Dans ce cas, le tradens n'a pas le droit 


(6) Pour le premier cas (conversion d'un dépôt en mutuum), V, 9, 8 9. 
Dig., De reb. cred., XII, 1. Le doute provenait ici de ce que la chose 
prétée n'avait pas tout d'abord été transmise en propriété à l'accipiens qui 
ne l'avait reçue qu'en dépôt. Mais le corpus étant déjà entre ses mains, il lui 
suffit de l'amimus pour devenir propriétaire par voie de tradition feinte 
(V. t. I, no 181). — Dans le second cas, la raison qui avait fait hésiter les 
jurisconsultes était que l'argent remis à l'emprunteur ne sortait pas du 
patrimoine du préteur. Aussi, Africain constate-t-il que c'est par faveur, 
benigne, qu'on avait admis la validité du prét (34, pr. Dig., Mandati, 
XVH, 1). Mais en présence de la méme hypothése, Ulpien n'hésite plus à 
reconnaitre le prét comme valable, et il justifie juridiquement sa solution 
par l'idée d'une tradition brevi manu (15. Dig., De reb. ored., XII, 1) 
(V. t. I, no 181). — Enfin dans le troisième cas, Africain se laisse toucher 
par cette considération que la somme prêtée n'a jamais figuré dans le 
patrimoine du préteur et que de plus elle n'est pas comptée par celui-ci à 
l'emprunteur (34. Dig., Mandati, XVII, 1); tandis qu'Ulpien plus novateur 
admet avec raison que le contrat se forme (15. Dig., De reb. cred., XII, 1). 
L'opinion de ce dernier se justifie par l'idée de deux dations qu'on supprime 
dans la pratique, le débiteur étant censé avoir payé son créancier, et 
celui-ci étant censé lui avoir remis la méme somme en mutuum, Il y a 
encore là un cas de tradition brevi manu (V. t. I, no 181). Accarias, t. II, 
n° $87. 
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d'agir contre l'accipiens par l'action personnelle qu'engendre 
le mutuum (condictio certi), et c'est le propriétaire des cho- 
ses livrées qui peut les revendiquer contre l'emprunteur, si 
du moins elles se retrouvent encore en nature entre les mains 
de celui-ci (7. Il en est encore ainsi, lorsque le tradens quoi- 
que propriétaire n'avait pas capacité d'aliéner, par exemple 
lorsqu'un pupille a fait une mutus datio , sine auctoritate tu- 
toris. Le contrat de mutuum n'ayant pu se former, le pupille 
n'a alors aucune action ez contractu pour réclamer à lacci- 
piens les choses livrées, mais comme il est resté propriétaire, 
il peut les revendiquer, pourvu qu'elles se retrouvent en 
nature entre les mains de ce dernier (8), 


296. — Effets du mutuum. — Une fois opérée, la 
mutuz datio fait naître à la charge de l'emprunteur une obli- 
gation qui, conformément à la convention, a pour objet des 
choses de méme genre que celles qui ont été reçues, en quan- 
tité et qualité égales. Il suit de là que l'objet de l'obligation 


(T) Qu'arrivera-t-il si l'accipiens a consommé les choses qui lui ont été 
livrées par un tradens non propriétaire? S'il les a consommées de mauvaise 
foi, le propriétaire pourra agir néanmoins contre lui en revendication ou 
par l'actio ad exhibendum. Si la consommation a eu lieu de bonne foi, ou 
si l'usucapion s'accomplit au profit de l'accipiens, le propriétaire est privé 
de son action en revendication, mais le tradens a une action personnelle 
contre l'accipiens à leffet d'obtenir des choses du méme genre en quantité 
et qualité égales. Cette action ne nait pas ex contractu, puisque le mutuum 
n'a pu se former. C'est une condictio sine causa, fondée sur lenrichisse- 
ment sans cause procuré à laccipiens par le fait de la consommation des 
choses livrées. Nous n'admettons donc pas l'opinion de ceux aux yeux des- 
quels le mutuum, nul dès le principe, redeviendrait valable par l'effet de la 
consommation, et qui donnent en conséquence au tradens la condictio ex 
mutuo et non la condictio sine causa. La question présente de l'intérét , 
car dans l'opinion que nous repoussons il faudrait donner effet à toutes les 
conventions qui ont accompagné la tradition et qui tendent à déterminer les 
conditions de la restitution à opérer par l'accipiens (terme, lieu du paie- 
ment), tandis que selon nous ces conventions sont sans valeur. Áccarias. 
t. II, no 588. 

(8) Au cas de consommation des choses livrées par quelqu'un à qui man- 
quait la capacité d'aliéner, on doit donner les mémes solutions que celles 
indiquées à la précédente note pour le cas où le tradens n'est pas propriétaire 
des choses livrées. 
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est exactement identique à celui de la mutui datio; d'où les 
principes suivants : 

1° L'emprunteur est tenu à dare, c'est-à-dire à transférer 
la propriété. 

2* Cette datto doit porter non sur les choses elles-mémes 
remises en mutuum, mais sur des choses de méme genre, 
non eadem sed alta ejusdem naturae (G. III, 90), non eam- 
dem speciem sed idem genus (2, pr. Dig., De reb. cred., 
XII, 1). L'emprunteur est donc débiteur de choses de genre 
et non d'un corps certain, et par suite, au cas de perte par 
cas fortuit des choses prétées, il ne peut pas se prétendre 
libéré. Il peut toujours en effet se procurer des choses du 
méme genre en égale quantité et qualité, et on exprime cette 
régle en disant que les cas fortuits sont à la charge de l'em- 
prunteur (V. t. II, n* 363). 

3° L'emprunteur doit rendre exactement la quantité qu'il a 
reçue et en choses de qualité identique. Toutefois l'emprun- 
teur peut avoir étó autorisé par la convention ou par conven- 
üon postérieure à rendre moins qu'il n'avait regu, par 
exemple neuf au lieu de dix, cas auquel il y a mutuum jusqu'à 
concurrence de neuf seulement et donation pour le surplus. 
Reste au contraire sans effet la convention par laquelle l'em- 
prunteur s'engage à rendre plus qu'il n'a reçu. L'obligation 
se formant re, il est impossible que l'objet de l'obligation 
dépasse le contenu de la res : re enim non potest obligatio 
contrahi, nist quatenus datum sit (17, pr. Dig., De pactis, 
IL, 44) (1). Quant à la qualité elle doit être identique à celle 
des choses prétées, ejusdem generis et qualitatis ; ejusdem 
generis et eadem bonitate qua datum sit (1, S 1. Dig., De 
obligat. et act., XLIV, 1; 3. Dig., De reb. cred., XII, 1) (9. 


298. — (1) On verra plus loin (V. t. II, n° 297) une application intéressante 
de ce principe, à la matière du prêt à intérêt. 

(2) Lorsque le prêt a pour objet une somme d'argent, lemprunteur se 
libère en restituant une somme égale, en espèces ayant cours au jour du 
paiement , et cela quelles que soient les modifications qui ont pu être appor- 
tées au titre de la monnaie, quand méme par exemple ce titre aurait été 
diminué ou le poids de chaque piéce réduit. Cette décision est évidemment 
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L'obligation de l'emprunteur est sanctionnée par une ac- 
tion du droit civil, puisque c'est le droit civil qui a reconnu 
la validité du contrat de mutuum (V. t. II, n° 284-2°). Cette 
action, bien que dérivant d'un contrat re, est stricti juris 
(V. t. II, n* 288). On peut voir là un souvenir de l'antique 
nexum et de son caractére rigoureux. D'ailleurs, la mesure 
de l'obligation de l'emprunteur étant déterminée à l'avance 
par l'objet de la datio, le genre (quid), la qualité (quale), la 
quantité (quantum) de ce qui est dû, sont déterminés égale- 
ment avec la méme précision, en sorte que les pouvoirs du 
juge sont nécessairement limités et ne comportent aucune 
liberté d'appréciation. Comme toutes les actions de droit 
strict, l’action donnée au créancier fait partie de la classe des 
condictiones (pr. Inst., Quid. mod. re. contrah. obl., IIT, 44). 
Cette condictio, à raison du caractère essentiellement certum 
de l'obligation , est appelée condictio certi, et pour la distin- 
guer des autres condictiones certi, les interprètes la désignent 
sous le nom de condictio ex mutuo. On voit par là que dans 
la terminologie juridique des Romains, l'action née du mu- 
tuum ne porte pas le nom du contrat qui lui a donné nais- 
sance, ce qui provient de ce que le mutuum n'a point de 
nomen technique, et ce qui distingue notre contrat des autres 
contrats re et le rapproche des contrats verbis et litteris (V. 
t. II, n° 288). 

Une seule obligation, d'ailleurs, nait du contrat, le pré- 
teur n'étant tenu d'aucune obligation réciproque envers 
l'emprunteur. Le mutuum est donc, comme tous les con- 
treats du droit ancien, essentiellement unilatéral, et par ce 


contraire aux principes, car en ne tenant pas compte des modifications appor- 
tées au titre ou au poids on autorise le débiteur à ne pas rendre des choses 
de méme qualité que celles qu'il a reçues. Mais cette objection ne semble pas 
avoir touché les Romains, qui dans les piéces de monnaie tiennent moins 
compte de la valeur intrinsèque que de la valeur qui leur est attribuée par l'État 
(1, pr. Dig., De contrah. emt., XVIII, 1). Si critiquable que puisse être cette 
solution, au point de vue des principes de l'économie politique, elle a passé 
du droit romain dans notre ancienne jurisprudence française (Pothier, Traité 
du prêt de oonsomption , n° 36), et de là dans le Code civil (V. art. 1895, 
C. civ.). 
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caractère il se sépare également des autres contrats re pour 
se rapprocher des contrats formalistes. Toutefois, malgré son 
caractère strict: juris et unilatéral qu'il doit à l'ancienneté 
de son origine, le contrat n'en est pas moins un contret du 
Jus gentium, et, à cet égard, il est semblable aux autres 
contrats re (V. t. II, n° 284-1»). 


297. — Variétés du mutuum. — 1°. Prêt d'argent. — Le 
prét d'argent se distingue à deux points de vue des autres 
variétés du prét. En premier lieu, les intéréts d'une somme 
d'argent prêtée ne peuvent jamais être dus en vertu d'un 
simple pacte (V. t. Il, n^ 297-2^). En second lieu, certaines 
personnes sont frappées, en ce qui concerne ce prét, d'une 
incapacité spéciale. Le sénatusconsulte Macédonien, rendu 
sous Vespasien , annulait en effet les prêts d'argent faits aux 
fils de famille (!'. Bien que pouvant s'obliger civilement par 
leurs eontrats, les fils de famille ne devaient pas, en fait, 
jouir d'un grand crédit, puisqu'ils n'avaient aucun bien per- 
sonnel pouvant servir de gage général à leurs créanciers (V. 
t. II, n^ 294 et note 4). Néanmoins les fils de famille dissipés 
trouvaient à emprunter de l'argent, à des conditions sans 
doute fort onéreuses, les préteurs consentant à reculer jus- 
qu'au décès du pater l'exigibilité de la créance. S'il faut en 
croire Justinien, il se serait trouvé des fils qui, ainsi obérés, 
auraient attenté aux jours de Jeur pére pour avancer le mo- 
ment où ils pourraient rembourser leurs créanciers (S T. Inst., 
Quod cum eo, IV, 7). Ces actes criminels auraient provoqué 
l'intervention du Sénat qui prohiba tout mutuum d'argent 
fait à un fils de famille (2). Cette prohibition se traduisait pra- 


297. — (1) Suivant Tacite (.Ann., XI, 13) une loi portée sous Claude aurait 
déjà édicté une prohibition ayant le méme objet. Mais cette loi fut complétée 
par le sénatusconsulte rendu sous Vespasien. Le texte nous en est rapporté 
par Ulpien (1, pr. De senat. Maced., XIV, 6). Il est à remarquer que con- 
trairement à l'usage, le sónatusconsulte Macédonien n'est pas désigné par le 
nom du magistrat qui l'a proposé. 

(2) Par fils de famille la jurisprudence entendit tous ceux qui étaient pla- 
cés en puissance, quel que fût leur âge, leur sexe, et les dignités dont ils 
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tiquement par le refus d'une action contre le fils emprunteur, 
contre les fidéjusseurs de celui-ci et contre son pater; pla- 
cere, dit le sénatuscousulte, ne... etiam pest mortem parentis 
ejus... actto petitteque daretur (1, pr. Dig., De senat. Ma- 
ced., XIV, 6; adde 9, & 2. Dig., h. t.). Lorsque le magistrat 
ne jugeait pas à propos de refaser l'action, denega&o actio- 
nis, il pouvait, sur la demande du défendeur, insérer dans la 
formule lerceptto senatusconsulti macedonsan:, et donner 
par là au juge le pouvoir d'examiner lui-même s'il y avait 
lieu ou non à l'application du sénatusconsulte. Enfin, lorsque 
le défendeur s'était laissé condamner sans opposer le sénatus- 
consulte, il pouvait encore l'invoquer lors de la procédure 
d'exécution pour repousser l'acto judicati (9). Mais la probi- 
bition édictée par le Sénat était trop absolue. Tout en mettant 
un frein à ]a dissipation, elle empéchait les emprunts d'argent 
faits dans on but honnête, en vue d'opérations sérieuses. La 
pratique réagit contre cette exagération en admettant que 
le sénatusconsulte cesserait de recevoir son application, 
toutes les fois que le prêteur ou le fils n'aureient aucune 
faute à se reprocher. Il en était ainsi lorsque le fils avait 
trompé le préteur en se faisant passer pour pater, lorsque 
le fils passait généralement pour pater, lorsque le pater avait 
autorisé le prêt ou l'avait ensuite ratifié, ou bien sans le 
ratifier en avait profité (4), 


pouvaient ètre revétus. Mais le muteuen d'argent leur était seul interdit, 
tout autre contrat pourvu qu'il ne déguisât pas un prèt d'argent, restait 


8. 

(3) Parmi les personnes qui peuvent invoquer le sénatasconsulte, il en est 
qui restent tenues d'une obligation naturelle, ce sont le fils et ses fidéjusseurs. 
Le pater seul n'est pas tenu naturellement. Adde Accarias, t. Il, no 591. 

(4) Lorsque le fils avait trompé le préteur, il s'obligeait sans obliger son 
water. Dans les autres cas d'exception signalés au texte le pater était obligé 
en méme temps que le fils. Adde Accarias, t. II, ne 591. On comprend 
d'ailleurs, étant données ces diverses eroeptiens pourquoi le magistrat au 
Lieu de refuser immédiatement l'action pouvait délivrer la formule au créan- 
cior, tout en y insérant une exception au profit du défendeur qui prétendait 
qu'on était dans un des cas où le sénatuseonsulte devait recevoir son appl- 
cation. Il y avait là des vérifications de fait auxquelles ne pouvait se kvrer 
le magistrat et qui rentraient dans l'office du juge. 
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2°. Prêt à intérét. — On appelle intérêts usurz, une certaine 
quantité de choses que regoit le créancier en représentalion 
du préjudice que lui cause la perte momentanée de son ca- 
pital (sors, caput) et en compensation des risques qu'il court 
de ne pas en obtenir le remboursement. Or, dans le contrat 
de prét, l'emprunteur n'est tenu que jusqu'à concurrence de 
ce qu'il a regu, quatenus datum sit (V. t. II, n° 296), et par 
conséquent l'obligation de payer des intéréts ne constitue pas 
une suite nécessaire du contrat de prêt (5). Pour que des 
intéréts soient dus, il faut donc que par une convention spé- 
ciale adjointe au mutuum l'emprunteur se soit engagé à les 
payer. Les Romains n'ont jamais songé à contester la lé- 
gitimité d'une pareille convention (€. Mais, pour qu'elle fût 
obligaloire, ils ne se contentaient pas d'un simple pacte; ils 
exigeaient qu'elle revétit la forme solennelle de la stipula- 
lion; pecunie. quidem creditae usuras, nisi in stipulationem 
deductas non deberi (24. Dig., De præscript. verb., XIX, 5) (1). 
C'est à l'occasion du prét d'argent que des intéréts étaient 
le plus souvent stipulés par le créancier, cas auquel le prét 
prenait le nom spécial de fenus (Festus, v? Fenus). Dans ce 
cas, l'emploi de la stipulation fut toujours nécessaire, du 
moins lorsque le prét était fait par un particulier. On finit 
toutefois par se contenter d'un simple pacte lorsque le prét 
élait fait par une ville, et lorsqu'il portait sur du froment 
ou autres denrées. 

Il est admis aujourd'hui comme principe certain par les 
économistes que le législateur doit s'abstenir de limiter le 
taux de l'intérét conventionnel, et d'entraver à ce point de 


(9) C'est cette idée qu'on exprime lorsqu'on dit que le prét est de sa nature 
gratuit. 

(ô) Il en fut autrement dans le droit canonique, qui a fait prévaloir dans 
notre ancien droit francais l'interdiction du prét à intérét. Viollet, Précis de 
l'histoire du droit frangais, pp. 582, 504; Pothier, Traité du prét de con- 
somption , n° 53 et suiv. 

(7) Adde Paul, Sent., II, 14, S 1. L'expression stipuler des intérêts qu'on 
retrouve dans l'article 4905 C. civ., est évidemment un souvenir de l'ancienne 
régle romaine. 
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vue par des mesures prohibitives la liberté des conventions 
.des parties (8. Mais toutes les législations positives modernes 
n'ont pas encore consacré ce principe, et à cet égard elles 
ne font que suivre les traditions des législations anciennes. 
Parmi ces derniéres, la législation romaine est une de celles 
qui se distinguent par l'abondance des dispositions prohibi- 
tives, particuliérement lorsque des intérêts sont stipulés à 
l'occasion d'un prêt d'argent. Déjà la loi des XII Tables avait 
établi un taux maximum d'intéréts en matière de prêt, uncia- 
rium fenus, ce qui d'aprés l'opinion généralement admise 
aujourd'hui, représenterait 8 1/3 0/0 pour l'année de 10 
mois, et 10 0/0 pour l'année de 12 mois (9). A partir de ce 
moment la question du taux de l'intérêt joua un rôle consi- 
dérable dans les luttes de la plèbe et du patriciat. Les plé- 
béiens obérés cherchèrent à obtenir soit une diminution da 
taux légal, soit méme la prohibition absolue des usuræ. Une 
foule de plébiscites furent portés dans ce but, mais les déplo- 
rables conditions économiques dans lesquelles se trouvait la 
plébe rendaient ces mesures inefficaces, et les préteurs 
d'argent trouvaient toujours le moyen d'échapper aux dispo- 
sitions restrictives édictées en faveur des débiteurs (10), A 
l'époque de Sylla, le taux maximum admis dans la pratique 


(8) V. sur cette question, ainsi que sur la légitimité du prét à intérét, 
P. Leroy-Beaulieu, Précis d'économie politique, pp. 143 et suiv.; Cauwis, 
Cours d'économie politique, t. II, p. 186; Liégeois, Histoire et legislation 
de l'usure. 

(9) Tacite, Annales, VI, 16. Il y a des doutes sur le sens des expressions, 
unoiarium fenus. L'opinion indiquée au texte est celle qui, proposée par 
Niehbur a été adoptée par presque tous les modernes. Bouché- Leclerc, 
Manuel des Instit. rom., p. 568; Marquardt, Handbuch der römischen 
Alterthümer, t. II, pp. 57 et suiv. 

(10) Sane vetus urbi fenebre malum et seditionum discordiarumque 
creberrima causa (Tacite, Annales, VI, 16). V. sur cette question des 
dettes, Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), t. II, pp. 231et 
suiv.; 248 et suiv. Parmi les lois portées en vue de limiter le taux des 
intéréts, citons : la lex de Unciario fenore de l'an 398, U. C. (Tit.-Liv., VII, 
16); la lex de Semiunciario fenore, réduisant le taux légal à la moitié de 
l'unciarium fenus (Tit.-Liv., VII, 27); la lex Genucia qui aurait prohibé 
les usuræ (Tit.-Liv., VII, 42; Tacite, Annales, VI, 16); la lex Marcia 
(G. IV, 23). 
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fut porté à 4 0/0 par mois, du capital prêté, soit 12 6/0 par 
an. C'est ce qu'on appelle la centesima usura, taux qui est 
resté $n usage pendant tout le temps de l'Empire sous le 
nom de legitimæ usuræ (11). Sous Justinien le chiffre maxi- 
mum de l'intérét conventionnel est en principe de 6 0/0, 
semisses usurae, mais par exception il peut aller jusqu'à 8 0/0, 
usque ad bessem (2/3) centesimæ, lorsque le prêt est fait par - 
des commerçants, et en sens inverse il ne peut dépasser 4 0/0, 
lorsque le préteur est une persona illustris 02). Quant à la 
sanction de la prohibition elle consistait dans la nullité de 
toute convention par laquelle le débiteur se serait engagé à 
payer des intéréts supra legitimum modum, dans le droit 
pourle débiteur qui aurait payé supra modum de répéter ce 
qui dépasse le taux légal ou de le faire imputer sur le capital, 
dans l'infamie qu'encourait le créancier (13). 

3°. Prêt appelé nauticum fenus. — Le nauticum fenus est 
une variété du prét d'argent, fréquemment pratiquée dans le 
commerce maritime. Ce prêt est destiné à permettre des 
opérations de commerce que l'emprunteur doit réaliser dans 
des pays d'outre-mer, soit qu'il veuille y transporter des 
marchandises achetées avec l'argent prété, ou y acquitter des 
dettes contractées lors d'un précédent voyage. À raison de 
cette destination spéciale, l'argent prété dans ces conditions 
s'appelait £rajectitia pecunia. C'est à un triple point de vue 
que le nauticum fenus se sépare du mutuum ordinaire. 

41°. Au lieu d’être à la charge de l'emprunteur, les cas 
fortuits sont ici à celle du préteur; l'emprunteur étant libéré 
siles fonds prétés ou les marchandises achetées avec ces 


(11) Cicéron, Ad Attic., V, 21; I, 12; Paul, Sent., II, 14, § 2, dit : usurae 
supra centesimam solutæ sortem minuunt. 

(12) La défense de stipuler les intérêts supra legitimum modum n'est pas 
restreinte au contrat de prét; elle est applicable à tous les cas où à la suite 
de la création d'une obligation le débiteur s'est engagé à payer des intéréts. 

(13) V. 9, pr. Dig., De usuris, XXII, 1; 26, pr. Dig., De cond. indeb., 
XII, 6; Paul, Sent., II, 14, 88 2, 4. Sous la République la violation des 
prohibitions légales donnait lieu à des poursuites criminelles. La lex Mar- 
cia (V. note 8, supra) frappait le créancier de la peine du quadruple et le 
soumettait en cas de non-paiement à la manus injectio (G. IV, 23). 
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fondswiennent à être perdus par fortune de mer avant l'ar- 
rivée à destination (1. Dig., De naut. fenor., XXII, 2) 14. 

2° Un simple pacte suffit en cas de nauticum fenas pour 
faire naitre à la charge de l'emprunteur l'obligation de payer 
les intérêts (5, S 1; 7. Dig., De naut. fenor., XXII, 2). 

3* Comme compensation du risque exceptionnel couru par 
lui, le préteur peut exiger un taux d'intérét supérieur au 
legitimus modus (Paul, Sent., II, 14, § 3) 19. Mais Justinien 
soumit à cet égard le nauticum fenus aux règles du fenus 
ordinaire en fixant un taux maximum pour le chiffre d'inté- 
réts qui pouvaient étre réclamés de l'emprunteur. Ce taux 
est de 12 0/0. Il est à noter d'ailleurs que ces trois déroga- 
tions au droit commun ne s'appliquaient que lorsque le péril 
de mer avait commencé et qu'elles cessaient dés que le navire 
était arrivé à bon port (16), 


Deuxième groupe : Commodat , dépôt et gage. 


298. — Histoire et caractères généraux des contrats de com- 
modat, dépôt et gage. — Les contrats de commodat, de dépôt 
et de gage qui forment le second groupe de contrats re, bien 
que répondant chacun à des besoins pratiques différents sont 
issus tous trois du méme développement historique, et c'est 
ainsi qu'ils présentent des caractéres communs qui les séparent 


(14) Aussi, ce genre de prét encore pratiqué de nos jours, a-t-il recu le 
nom de prét à la grosse aventure, ou prét à la grosse (V. art. 311 et suiv., C. 
comm. ). 

(15) Admettre cette exception c'était condamner le principe méme de la 
limitation du taux de l'intérét conventionnel. Si les parties sont libres d'é- 
valuer comme elles l'entendent la compensation pécuniaire due pour le ris- 
que couru en cas de prét maritime, il n'y a aucune raison pour leur inter- 
dire pareille évaluation au cas de prét terrestre. 

(16) C'est ainsi que les risques de cas fortuit n'étaient à la charge du pré- 
teur que durant le temps de la navigation et non pendant toute la durée 
du prét. De méme, les intéréts supérieurs au taux légal n'étaient dus que 
pour le méme temps. Aussi le nauticum fenus n'a-t-il pas un caractère et 
une nature uniformes : simple mutuum avant le départ, il devient nauticum 
fenus pendant la traversée pour redevenir un mutuum ordinaire dès lar- 
rivée. V. en ce sens, Áccarias, t. II, no 592. 
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d'une façon si tranchée du mutuum. Ces trois contrats suppo- 
sent qu'une chose a été remise par une personne à une autre, 
laquelle s'engage à restituer la méme chose, în specie, au 
tradens. Mais, si dans ces trois contrats, l'objet de l'obliga- 
tion de l'accipiens est le même, le but qu'ont voulu atteindre 
les parties en créant cette obligation est loin d'étre toujours 
identique. Dans le cas de commodat, l'acciptens (commoda- 
taire) recoit la chose pour en user conformément à la con- 
vention intervenue entre lui et le tradens. Dans le dépôt, 
l'accipiens (dépositaire) ne doit pas user de la chose qu'on 
lui a remise, mais la garder à la disposition du tradens. 
Enfin, dans le cas de gage, l’accipiens (créancier gagiste) a 
le droit de conserver la chose en garantie d'une créance 
qu'il a contre le tradens ou contre un tiers, et tant que cette 
créance ne sera pas remboursée. Tels nous apparaissent nos 
trois contrats à l'époque classique, faisant incontestablement 
partie des conventions déclarées obligatoires par le droit ci- 
vil, et se formant sans aucune solennité, à la suite d'une sim- 
ple tradition de la chose à l'acctpiens. 

Mais ces contrats re du droit classique ne remontent pas 
à une époque fort ancienne, bien qu'on ne puisse pas préci- 
ser la date de leur apparition (1). Leur histoire est fort obs- 
cure, et elle a donné lieu à un grand nombre de conjectures 
dans le détail desquelles il nous est impossible d'entrer. Nous 
exposerons uniquement celle qui nous paraît la plus accep- 
table. Il est présumable qu'il y eut une époque où la remise 
d'une chose avec convention de restitution était jugée insuf- 


298. — (1) Ces contrats n'existaient pas comme tels à l'époque de Cicéron. 
Dans l'énumération des actions bonz fidei qu'il nous donne d'aprés Q. Mucius 
Scevola, Cicéron ne fait pas mention des actions nées de nos trojs con- 
trats re (Cicéron, De offic., III, 17; Adde De natura deor., Il, 30; Topic., 
10). D'autre part, la lex Julia municipalis (an 109. U. C.) ne fait pas figurer 
au nombre des actions infamantes l'actio depositi dont l'effet infamant est 
cependant certain (lin. 111). Beaucoup plus tard, Gaius dans ses Institutes 
(G. III, 90 et suiv.) ne cite en fait de contrats re que le mutuum , preuve in- 
contestable que dans les principes de l'ancien droit civil, les autres contrats 
re n'étaient pas encore admis au rang des contrats. C'est seulement dans ses 
Res quottidianæ qu'il en parle (1, 88 3, 5,6. Dig., De obligat. et act., XLIV, 7). 
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fisante pour faire naître une obligation à la charge de l'acci- 
piens. Les Romains durent considérer tout d'abord cette 
simple tradition accompagnée d'une convention, comme un 
fait dépourvu d'efficacité juridique, en sorte que le tradens 
qui, s'en rapportant à la fides de l'accipiens, lui avait confié 
une chose en commodat ou en dépót, ou la lui avait remise 
en gage, n'avait aucune action ez contractu à l'effet de la 
reprendre (2). Il pouvait, il est vrai, la revendiquer; mais 
l'action en revendication était incommode à deux points de 
vue. Elle nécessitait, en effet, la preuve toujours difficile à 
fournir du droit de propriété, et elle ne permettait pas au 
tradens de se faire indemniser au cas d'usage abusif de la 
chose de la part de l’accipiens, ou de détériorations résultant 
de sa négligence. Il semble, toutefois, qu'on ait fini par ad- 
mettre que le fait par l'acciptens de refuser la restitution de 
la chose ou d'en faire un usage contraire à la convention, 
constituait une sorte de délit contre la fides, sanctionné par 
une action ez delicto, et plus tard, par une action in fac- 
tum (3). 

D'autre part les textes les plus formels nous révélent 
l'existence d'un procédé tout à fait singulier destiné à consti- 
tuer un dépót ou un gage, et vraisemblablement aussi un 
commodat (G. II, 59, 60; Paul, Sent., II, 43) (€. Ce procédé 


(2) Dans le droit romain primitif les relations juridiques fondées unique- 
ment sur la fides, sont en effet dépourvues de sanction légale. Ihering, Esprit 
du droit romain (trad. Meulenaere), t. III, p. 214. D'ailleurs les termes dont 
se servent les auteurs les plus anciens pour désigner le commodat ou le 
dépót (utendum dare, commendare , servandum dare) montrent par leur 
absence de précision, qu'il ne s'agissait encore que de simples rapports de 
fait et non de contrats. Le méme phénoméne s'est passé à propos du précaire 
(14. Dig., De precario, XLIII, 26), et il en a été de méme pour le fidéicom- 
mis (V. t. I, no 274). 

(3\ L'action ez delicto dont nous parlons a laissé des traces dans le droit 
de l'époque postérieure, en cas de dépót nécessaire, oü l'action est donné 
in duplum (V. t. II, no 300). Quant à l'actio in factum, on verra qu'elle a con- 
tinué à exister à côté de l'actio in jus dans le cas de commodat et de dépôt. 

(4) Ces textes ne nous parlent de l'emploi de ce procédé qu'à l'occasion du 
dépôt et du gage; mais il n'y a aucune raison pour qu'il n'ait pas été appli- 
qué au commodat dont le développement historique est à tous autres égards 
identique à celui du dépót et du gage. 
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est celui de l'aliénation fiduciaire. On transférait la propriété 
de la chose par voie de mancipatio ou d'in jure cessio, et on 
adjoignait au transfert solennel un pacte par lequel l'acqué- 


A] 


reur s'engageait sous sa foi à retransférer la propriété à 
l'aliénateur, aprés avoir toutefois fait de la chose l'usage 
convenu entre les parties. Ce pacte, appelé pactum fiduciz 
ne faisait pas partie du cérémonial sacramentel de l'acte de 
transfert (V. t. I, n** 177, 178) (5), aussi ne fut-il pas consi- 
déré tout d'abord comme pouvant donner naissance à une 
obligation (6). Mais avec le temps, on finit par admettre qu'il 
y avait là un negotium civile engendrant pour l'acquéreur 
obligation de retransférer la propriété ainsi qu'il l'avait 
promis (1). Dès lors, l'aliénateur eut contre l'acquéreur une 
action personnelle, dont le succès ne dépendait plus comme 
au cas de revendication de la preuve de son droit à la pro- 
priété, et qui étant fondée sur la bona fides lui permettait 
d'obtenir réparation de tout le préjudice résultant de l'usage 
abusif de la chose (8). Cette action qui fut sans doute l'une 


(5) Le pactum ne doit donc pas être confondu avec la nuncupatio de 
l'acte de transfert à laquelle il s'ajoute comme convention accessoire et 
indépendante. Ihering, Esprit dw droit romain (trad. Meulenaere), t. IV, 
p. 138. Cette opinion est confirmée par un document épigraphique découvert 
en 1868 en Espagne et qui donnait un modéle général de fiducia. Bruns, 
Fontes, negotia; Corpus inscriptionum, t. II, no 5042. 

(6) Il a dà se passer ici ce qui a eu lieu pour le commodat, le dépôt et le 
gage réalisés par voie de simple tradition. Une action e. delicto à raison 
de la fides rupta a été donnée au créancier, et cette action a été remplacée 
ensuite par une action ex contractu. En tous cas, ne faut-il pas, comme on 
le fait souvent, rattacher l'effet obligatoire du pacte de fiducie au principe 
proclamé par les XII Tables au sujet de l'acte per xs et libram : cum 
nexum faciet mancipiumque uti lingua nuncupassit ita jus esto; car 
l'obligation de restituer mise à la charge de l'acquéreur n'est point formulée 
dans la partie de l'acte appelée nuncupatio et qui seule est proclamée 
efficace par la loi décemvirale. 

(7) C'est pour éviter cette retranslation de propriété en forme solennelle 
qu'on avait imaginé l'usureceptio (V. t. I, no 193 et note 3). 

(8) Ces avantages que présente l'action personnelle sur la revendication 
seraient à eux seuls suffisants pour justifier l'emploi d'un procédé destiné à 
donner à l'accipiens une action ex contractu. Mais ils n'expliquent pas 
qu'on ait eu besoin pour cela d'aliéner la chose au profit de l'accipiens. Ce 
détour ingénieux de l'aliénation fiduciaire avait cependant sa raison d'étre 
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des premiéres actions de bonne foi, était appelée actto fiduciz 
directa. En sens inverse, on permit à l'accipiens d'agir contre 
l'aliénateur pour obtenir indemnité de toute espéce de préju- 
dice éprouvé à l'occasion de la possession de la chose, tel 
par exemple que les dépenses faites pour la conservation de 
Ja chose, ou les dommages que les vices de cette chose 
avaient pu causer à d'autres objets lui appartenant. Cette 
action ainsi donnée au débiteur de la restitution contre son 
créancier était appelée actio fiduciz contraria , et elle était 
également de bonne foi. Il résulte de tout ce qui précède, que 
conclus dans la forme d'un pacte adjoint à une aliénation 
fiduciaire, le commodat, le dépót, le gage constituaient de 
véritables contrats. Et comme, d'autre part, l'emploi du 
transfert solennel était considéré comme indispensable pour 
la naissance de l'obligation de l'acctptens, ces contrats font 
incontestablement partie de la classe des contrats formalistes 
(V. t. II, n° 288 et note 4). Mais ils ne devaient pas tarder à 
se dépouiller de ce caractére. 

La nécessité de recourir à un transfert solennel pour faire 
naitre l'obligation de restituer, n'était pour les citoyens 
qu'une simple gêne, mais constituait un obstacle insurmon- 
table lorsque l'un des contractants était pérégrin, et ne pou- 
vait, par suite, figurer dans une mancipatio ou une tn jure 
cessio. Il fallait se contenter alors de la simple tradition de 
la chose accompagnée d'un pacte de restitution. Or, nous 


en cas de dépôt, lorsque le déposant, par crainte d'une confiscation, transfé- 
rait la propriété de ses choses les plus précieuses à un ami, qui s'engageait 
à les lui rendre, le danger des proscriptions passé (Boece, Ad Cicer., Topic., 
X, 42). En cas de gage l'aliénation fiduciaire avait l'avantage de conférer au 
créancier une sûreté plus solide que la remise de la chose (V. t. II, no 394). 
Enfin dans les trois hypothéses de commodat, dépót et gage, la fiducia avait 
pour utilité de remédier à l'impossibilité de la représentation en justice, lac- 
cipiens n'ayant pas le droit d'agir au nom du tradens et d'exercer les actions 
relatives à la chose (revendication, actio legis Aquiliz, furti), mais ayant 
le droit d'intenter lesdites actions lorsqu'il avait le titre apparent de proprié- 
taire que lui avait conféré l'aliénation fiduciaire. V. en ce sens, Accarias, t. II, 
no 594, 3e édit., p. 425, note 5. Adde Ihering, Esprit du droit romain (trad. 
Meulenaere), t. IV, p. 245. 
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avons vu que pendant longtemps ce pacte ne fut pas obli- 
gatoire , et qu'on ne donnait contre l’accipiens qu'une action 
ex delicto, et, plus tard, une actio in factum. Mais, à l'exem- 
ple de ce qui s'était passé pour la fiducie, on finit par voir 
dans la convention de restitution accompagnée d'une tradi- 
tion (res) un acte juridique, un negotium juris, donnant 
naissance à une obligation fondée sur la bona fides, et cons- 
tituant, par conséquent, un contrat. Ainsi, à la place de la 
fiducie, conclue en forme solennelle, surgirent nos trois 
applications nouvelles du contrat re, contrats dépouillés de 
tout caractére formaliste, et qui, n'exigeant pour leur forma- 
lion qu'une simple tradition, appartiennent au jus gentium. 
Toutefois, ils conservérent de nombreux traits de ressem- 
blance avec la fiducie qui les avait Brécédés et sur laquelle 
ils s'étaient modelés. C'est ainsi que, comme elle, ils donnent 
naissance à une action directe et à une action contraire, toutes 
deux de bonne foi. [ls sont donc synallagmatiques (9) et de 
bonne foi, et à ce double point de vue, ils se séparent essen- 
tiellement du mutuum et méritent d’être rangés dans un 
groupe à part (0). 


1» Commodat. 


299. — Conditions de formation du contrat. — Effets. — 
1° On a vu (V. t. II, n° 298) que dans le commodat, le tra- 
dens (commodant, commodator), (1, § 1. Dig., Commodati, 
XIIT, 6), remet une chose à l'acczpiens (commodataire), le- 


(9) Mais ces contrats ne sont pas synallagmatiques parfaits. L'obligation 
sanctionnée par l'actio contraria n'est pas de l'essence du contrat; elle n'en 
est qu'un effet accidentel; elle nait non du contrat, mais à l'occasion du 
contrat. Aussi les appelle-t-on contrats synallagmatiques imparfaits. 

(10) Pour compléter la comparaison cntre les contrats re du second groupe 
et le mutuum, ajoutons que : 19 dans ces contrats la res consiste dans une 
nuda traditio et non dans une datio, 29 l'obligation de l'accipiens a pour 
objet un facere (sens large) et non un dare, 39 l'objet principal de cette obli- 
gation étant la restitution d'un corps certain, l'aecipiens est libéré par la 
perte fortuite de la chose, en sorte que les risques de cette perte sont pour 
le tradens. 
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quel s'oblige à restituer cette chose in specie aprés en avoir 
fait l'usage expressément ou tacitement convenu entre les 
parties. C'est à cause du droit ainsi conféré par la convention 
méme au commodataire que le contrat a reçu chez les mo- 
dernes le nom de prét à usage (V. art. 1874 et suiv., 
C. civ.). 

Comme tous les contrats, le commodat suppose donc une 
convention. Cette convention détermine la chose qui sera 
remise en commodat , l'usage auquel le commodataire pourra 
Ja faire servir, le temps pendant lequel elle pourra être con- 
servée. À tous ces points de vue, la liberté des parties est en- 
tière, et il en est notamment ainsi en ce qui concerne les 
choses qui peuvent étre l'objet du commodat ; toute chose cor- 
porelle, mobiliére ou infmobiliére pouvant étre remise à ce 
titre à l'accipiens. Toutefois, comme la chose doit être rendue 
in specie, les choses qua primo uso consumuntur ne peuvent 
pas en principe faire l'objet d'un commodat, si ce n'est lors- 
que telle a été l'intention formelle des parties. C'est ainsi par 
exemple, que des piéces de monnaie pourront étre remises 
en commodat, soit pour la montre, ad pompam vel ostenta- 
tionem, soit pour effectuer un paiement fictif (3, S 6; 4. Dig., 
Commodati , XIII, 6). 

Quant à la res elle consiste ici non dans une datio mais 
dans une tradition effectuée en vue de permettre au commo- 
dataire d'user de la chose, mais sans lui conférer sur elle 
aucun droit réel, pas même la possession. Aussi s'agit-il ici 
d'une nuda traditio (V. t. I, n° 180), et par conséquent, le 
tradens n'a pas besoin d'étre propriétaire pour que le contrat 
se forme et donne naissance à l'obligation du commoda- 
taire (!). 

2° L'effet normal et nécessaire du contrat est de donner 
naissance à une obligation à la charge du commodataire, 
laquelle consiste non dans un dare mais dans un facere au 
sens le plus large du mot. Ce facere comprend : l'obligation 


299. — (1) Le possesseur de mauvaise foi, le voleur méme, ont droit à 
l'actio commodati directa (15, 16. Dig., Convnodati, XIII, 6). 
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de donner à la chose les soins d'un bon pére de famille, de ne 
pas en fairé un usage contraire à la convention et de la resti- 
tuer en nature à l'époque fixée. Le commodataire est donc 
un débiteur de corps certain, et par suite 1l est libéré par la 
perte fortuite de la chose, ce qu'on exprime en disant que les 
cas fortuits sont à la charge du commodant (1, S 4. Dig., De 
obligat. et act., XLIV, 7). Là se bornent les obligations du 
commodataire, et c'est ainsi qu'il ne pourrait pas étre tenu 
de payer un salaire au commodant. Le paiement d'un salaire 
est contraire à l'essence méme du contrat qui est gratuit (S 2. 
Inst., Quib. mod. re, III, 14; V. art. 1876, C. civ.); en sorte 
que si une rémunération avait été convenue, la convention 
cesserait d'étre un commodat pour constituer soit un louage 
soit un contrat innommé. Toutes les obligations du commo- 
dataire doivent étre exécutées conformément à la bonne foi, 
en conséquence l'action donnée au commodant, actio com- 
modati directa , est de bonne foi. 

A côté de cette obligation née directement du contrat, le 
commodat peut donner lieu accidentellement à une obli- 
gation au profit du commodataire contre le commodant. 
Cette obligation n'existe pas dés le début, elle nait ulté- 
rieurement, non du contrat, mais à l'occasion du contrat, par 
exemple à la suite des dépenses nécessaires faites sur la chose 
par le commodataire, lorsque ces dépenses ne sont ni la suite 
ni la condition de l'usage de la chose, ou aussi lorsque le 
commodant a commis un dol à l'égard du commodataire (2). 
L'équité exige alors que le commodataire puisse se faire rem- 
bourser ses dépenses, ou obtenir indemnité à raison du dol 
qui lui a causé préjudice. A cet effet on lui donne l'actio 
commodati contraria, qui est de bonne foi comme l'action 
directe, mais qui parait n'avoir été introduite que postérieu- 


(2) Comme exemple de dol on peut citer le cas oà le commodant aurait 
sciemment remis au commodataire une chose vicieuse qui a corrompu celles 
appartenant au commodataire, comme des vases ou récipients qui, à raison de 
leur mauvais état, ont gâté le vin ou l'huile qu'on y a versé (18, 8 3. Dig., 
Commodati, XIII, 6). 
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rement à cette dernière (3. Le commodat peut donc être 
rangé au nombre des contrats synallagmatiques (4). 


2o Dépôt. 


300. — Conditions de formation du contrat. — Effets. 
— Variétés du dépôt. — 1° Ce qui distingue le dépôt, c'est 
que l’accipiens (dépositaire) reçoit la chose à la charge de la 
garder sans s'en servir, et avec obligation de la restituer in 
specie aussitôt qu'elle lui sera redemandée par le déposant. 
La convention qui intervient entre le déposant et le déposi- 
taire(1), règle et la nature du contrat et l'objet du dépôt. Toute 
chose corporelle peut étre remise en dépót pourvu qu'elle soit 
susceptible d'un déplacement matériel, ainsi que l'indique 
l'étymologie méme du mot deponere (de ponere), ce qui exclut 
du dépôt les immeubles. Quant à la res, elle consiste également 
ici dans une nuda traditio (V. t. 1, n° 180), simple remise de 
la détention qui ne confére au dépositaire aucun droit réel 
sur la chose, pas méme la possession. Aussi, le déposant 


(3) On avait sans doute hésité à admettre l'actio contraria par ce motif 
qu'aucune tradition n'ayant eu lieu du commodataire au commodant, il était 
impossible de considérer ce dernier comme étant obligé re. D'autre part, 
l'action directe étant de bonne foi, le commodataire poursuivi n'avait qu'à 
refuser la restitution tant que le commodant ne lui remboursait pas ses dé- 
penses ou ne l'indemnisait pas du dol. Il semblait donc inutile d'accorder 
une action au commodataire. On finit néanmoins par s'apercevoir qu'à ne 
pas lui donner d'action on l'exposait à étre victime d'un calcul frauduleux 
de la part du commodant. Celui-ci en effet, voyant la chose détruite, ou ju- 
geant sa valeur inférieure aux dépenses exposées par le commodataire se 
gardait bien d'agir par l'actio directa, et, mettait ainsi le commodataire 
dans l'impossibilité d'obtenir l'indemnité qui lui était due. Telle fut, nous 
rapporte Gaius, la raison pour laquelle on introduisit l'actio contraria (18, 
8 4. Dig., Commodati, XIII, 6). . 

(4) Mais, ainsi qu'on l'a fait observer au texte et plus haut (V. t. II, no298, 
note 9), le contrat n'est pas un contrat synallagmatique parfait, l'obligation 
du commodant ne naissant pas nécessairement du contrat, mais accidentel- 
lement et à l'occasion du contrat. 


300. — (1) Les textes se servent indifféremment de l'expression deposita- 
rius pour désigner le déposant (7, 8 2. Dig., Depositi, XVI, 3) et le déposi- 
taire (1, 8 36. Dig., Depositi, XVI, 3). 
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n'a-t-il pas besoin d’être propriétaire de la chose déposée 
pour avoir droit à l’action du dépôt. 

2^ L'effet normal et nécessaire du contrat est de faire 
naitre une obligation à la charge du dépositaire. L'objet de 
cette obligation est un facere (sens large), qui comprend les 
obligations suivantes : garder la chose, répondre en ce qui 
concerne la garde de tout dol et de toute faute lourde, resti- 
tuer la chose à première réquisition (1, S 5. Dig., De obli- 
gat. et act., XLIV, T). Le dépositaire étant débiteur d'un 
corps certain, est donc, ici comme au cas de commodat, 
libéré par la perte fortuite de la chose. Son obligation est de 
bonne foi, et elle est sanctionnée par l'action bonæ fidei ap- 
pelée action depositi directa, laquelle entraine l'infamie con- 
tre le dépositaire condamné (G. IV, 60). De méme que le 
commodat, le dépót peut accidentellement donner lieu à une 
obligation à la charge du déposant. L'équité exige, en effet, 
que le dépositaire soit indemnisé des dépenses nécessaires ou 
méme utiles qu'il a pu faire sur la chose, et aussi du dol du 
déposant. Aussi l'action qui lui est donnée, actio depositi 
contraria est-elle de bonne foi. Le contrat de dépót fait donc 
également partie des contrats synallagmatiques (2. Notons 
que l'obligation du déposant ne peut jamais consister dans 
le paiement d'un salaire au dépositaire. Cela serait contraire 
à l'essence méme du contrat de dépôt (1, § 9. Dig., Depositi, 
XVI, 3); (V. art. 1917, C. civ.), de sorte que si un salaire 
avait été convenu, on serait en présence d'un contrat de 
louage ou d'un contrat innommé. 

3° Diverses variétés du contrat de dépôt doivent être si- 
gnalées. Une premiére variété est le dépót appelé par les 
interprètes nécessaire ou misérable, c'est-à-dire celui qui a 
été opéré sous le coup d'un péril imminent, incendi: ruina 
naufragu causa (V. art. 1949 et suiv., C. civ.). En pareil cas, 
le déposant n'a pas été libre de choisir son dépositaire, il 


(2) De méme que le commodat, et pour les mémes raisons, le dépót n'est 
qu'un contrat synallagmatique imparfait (V. t. II, nos 299, note 4; 298, 
note 9). . 
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s'est adressé à la première personne venpe, en sorte qu'on 
peut considérer le contrat comme s'étant: formé dans une 
certaine mesure sans sa volonté (1, S 2. Dig., Depositi, XVI, 
3) (3). Aussi est-ce une raison pour réprimer avec plus de 
rigueur l'infidélité du dépositaire; crescit perfidi» crimen 
(4, S 4. Dig., Depositi, XVI, 3). La loi des XII Tables, qui 
paraít avoir prévu ce cas, donnait en conséquence une action 
pénale au double contre le dépositaire (9, et ce doublement 
de la condamnation se maintint par la suite, alors que le 
dépôt fut admis au nombre des contrats re (1, 8 1. Dig., De- 
positi, XVI, 3). Une autre singularité du dépót nécessaire, 
c'est que l'actio depositi directa, intentée contre l'héritier du 
dépositaire, n'est plus donnée au double, ni in perpetuum, 
mais seulement au simple et pendant une année, décision 
qui rapproche l'actto depositi d'une action pénale, et ne peut 
guére s'expliquer que comme un vestige de l'ancien carac- 
tère délictuel de l'actio depositi (18. Dig., Depositi, XVI, 3). 

Une seconde variété du dépót constitue ce que les mo- 
dernes appellent le séquestre (V. art. 1956 et suiv., C. civ.). 
Ce dépôt a lieu à l'occasion d'une contestation entre plusieurs 
personnes relativement à une chose, laquelle est déposée par 
toutes les parties entre les mains d'un tiers appelé seques- 
ter, contre lequel on agit par l’actio depositi sequestraria (12, 
S 2. Dig., Deposit:t, XVI, 3). Entre ce dépôt et le dépôt ordi- 
naire, on peut relever les différences suivantes : 1° La chose 
déposée peut étre un immeuble aussi bien qu'un meuble. 
2* Le sequester peut, si les parties sont d'accord à cet égard, 
recevoir la possessto justa, et par conséquent posséder pour 
le compte de celle des parties qui triomphera dans le procés 


(3) De là est venu le nom de dépôt nécessaire. C'est cette idée qu'exprime 
Paul lorsqu'il dit : deponere videtur qui in metu ruins, etc. (Paul, Sent., 
II, 12, 8 3). 

(4) Paul (Sent., II, 12, 8 11) dit en effet : ex causa depositi lege XII 
Tabularum in duplum actio datur. L'existence de cette action délictuelle 
qui s'est conservée dans le droit de l'époque postérieure, est un argument 
à lappui de la conjecture qu'on a proposée en étudiant la formation histo- 
rique de nos trois contrats re (V. t. II, no 298. 
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relatif à Ja chose déposée, ce qui permet à cette partie d'u- 
sucaper pendant la durée de la contestation. 3° La restitution 
de la chose déposée n'est pas, comme on le voit, nécessai- 
rement due à celui qui a remis la chose au sequester, mais 
elle doit étre faite à celui qui est reconnu avoir un droit ex- 
clusif à la chose. Chacun des déposants n'a donc qu'une 
créance conditionnelle et la condition se réalisant au profit 
de l'un fait nécessairement évanouir le droit des autres. 4° La 
restitution ne peut avoir lieu à premiére réquisition, mais 
seulement la contestation finie (9), 

Citons enfin une variété du dépót, appelée par les inter- 
prétes dépôt irrégulier, qui consiste dans le dépôt d'une 
certaine quantité de choses se consommant primo usu, avec 
obligation pour le dépositaire de rendre non pas les mémes 
choses in specie (non idem), mais les mêmes choses in ge- 
nere (sed tantumdem). C'est dans ces, conditions que les 
particuliers déposaient leur argent chez les banquiers, 
ceux-ci ayant de cette facon le droit de se servir des fonds 
déposés, à charge de restituer une somme équivalente (6). 
Les jurisconsultes avaient refusé tout d'abord de voir dans 
une pareille convention un contrat de dépót, car le dépo- 
sitaire, contrairement aux règles générales du dépôt, reçoit 
ici le droit de se servir de la chose déposée, et n'est pas 
tenu de la restituer tn specte. A raison de ces deux déroga- 
tions, l'opération ressemble beaucoup plus à un mutuum 
qu'à un dépôt véritable : egreditur ea res depositi notissi- 
mos terminos (24; 26, S 1. Dig., Depositi, XVI, 3). Or la 
question présentait un grand intérét pratique. Car si la 
convention est un mutuum, l'action donnée au tradens est la 
condictio certi et non l’action depositi. De plus, s'il a été 


(5) V. 39. Dig., De acq. vel. amitt. poss., XLI, 2; 17, pr., 8 1. Dig., Depositi, 
XVI, 3. Adde Accarias, t. II, no 598. 

(6) I1 est évident qu'on peut déposer une somme d'argent avec obligation 
pour le dépositaire de restituer les mêmes écus in specie, corpora nummo- 
rum eadem (24. Dig., Depositi, XVI, 3) pecunia obsignata (25, 8 1. Dig., 
Depositi, XVI, 3). En pareil cas, les régles du dépót ordinaire doivent étre 
appliquées. 
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convenu que des intérèts seraient payés par l'accipiens, ils 
ne peuvent être dus qu'en vertu d'une stipulation , tandis que 
si l'on voit dans la convention un dépót, un simple pacte 
adjoint zn continenti au contrat pourra faire naître la dette 
d'intéréts. C'est sans doute afin de valider précisément ce 
pacte d'intéréts trés fréquent dans la pratique, qu'on finit 
par assimiler Ja convention à un dépôt (26, $ 1. Dig. 
Depositi, XVI, 3, 1. 


3° Gage. 


304. — Conditions de formation. — Effets. — Le con- 
trat de gage est destiné à donner à un créancier une sûreté 
réelle. A cet effet , le débiteur lui-même ou un tiers pour lui, 
remet au créancier une chose, que le créancier a le droit de 
conserver, pignoris nomine, jusqu'à parfait paiement. La 
dette payée, le créancier gagiste est tenu de restituer la 
chose in specte, et il est soumis à cet effet à l'actio pignera- 
ticia directa (1, S 6. Dig., De obligat. et act., XLIV, 7). En 
sens inverse, il a droit à l’action contraire, actio pigneraticia 
contraria, par exemple, pour les dépenses nécessaires qu'il a 
faites sur la chose (8, pr. Dig., De pignerat. act., XIII, 7). 
Le contrat de pignus ressemble donc de tout point aux deux 
précédents; il se forme par la tradition de la chose au créan- 
cier gagiste , lequel devient ainsi débiteur d'un corps certain. 
Cette obligation, ainsi que l'obligation réciproque du tra- 
dens , est de bonne foi et a pour objet un facere (sens large). 
A raison de l'existence de cette obligation réciproque, le 
contrat est rangé au nombre des contrats synallagmatiques (!. 
Nous retrouverons le contrat de gage à propos des süretés 
réelles, et nous aurons alors à compléter les explications 


(1) La convention diffère en effet d'un mutuum en ce que la somme re- 
mise demeure aux risques du tradens tant que l'accipiens n'en a pas fait 
usage. V. en ce sens, Accarias, t. II, n° $98. 


301. — (1) Mais comme le commodat et le dépót il n'est qu'un contrat 
synallagmatique imparfait (V. t. II, n° 300, note 2; n» 292, note 4; n» 293, 
note 9). 
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très sommaires auxquelles nous avons dû, pour le moment, 
nous borner (V. t. II, n° 394). 


II. — Des contrats qui se forment verbis. 


302. — Notion. — Énumération des différents contrats 
verbaux. — De la stipulation. — Histoire de ce contrat. — 
On a déjà défini ce qu'il faut entendre par contrat se formant 
verbis (V. t. II, n° 288). Les paroles solennelles prononcées 
en pareil cas ne sont autre chose que la manifestation maté- 
rielle de l'accord préalable des parties, mais, et c'est là ce 
qui caractérise le contrat formaliste, leur emploi est néces- 
saire pour faire naître l'obligation. Sans elles, la convention 
resterait nue, à l'état de simple pacte non obligatoire. Reste 
à dire maintenant quelle est celle des deux parties qui doit 
prononcer ces veróa, dans quel ordre et dans quels termes 
les parties doivent s'exprimer, quel est, en un mot, le céré- 
monial du contrat verbal. A cet égard, il convient de remar- 
quer dés l'abord que les Romains ont admis plusieurs formes 
du contrat verbal : la stipulatio, la dotis dictio, le jusjuran- 
dum liberti. De ces trois formes la stipulatio est la plus im- 
portante, celle qui & un caractére général. Les deux autres 
ne s'appliquent qu'à certaines conventions spéciales, inter- 
venant entre certaines personnes seulement. Il en sera parlé 
aprés avoir traité de la stipulation (V. t. II, n° 307). 

A l'époque où le droit a atteint son entière maturité, la 
stipulation consiste dans une interrogation émanant du créan- 
cier, suivie d'une réponse concordante de la part du débi- 
teur : V aureos dari spondes , spondeo ; promittisne, promitto. 
De telle sorte que, sous la condition d'employer ces formules 
ou d'autres équivalentes, les parties peuvent d'un pacle 
quelconque faire un contrat. La stipulation n'a pas d'autre 
fonction que celle-là, et l'on comprend dés lors pourquoi les 
Institutes disent que les cas d'application de la stipulation 
sont innombrables (8 3. Inst., De divis. stipul., III, 18). 
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Mais la stipulation, telle que nous venons de la définir, n'est 
déjà plus qu'une forme atténuée de l'engagement verbal tel 
que l'ont pratiqué les Romains primitifs, en méme temps que 
les autres populations italiotes. Cette forme archaïque de 
l'engagement verbal était appelée à Rome sponsto (t). Selon 
toutes les probabilités, elle consistait en une promesse revé- 
tant une forme religieuse, et par laquelle le promettant (spon- 
sor), prenant la divinité à témoin de sa promesse, appelait 
sur sa personne la vengeance divine au cas où il viendrait à 
manquer à la parole donnée (ezsecrat?o) (2). Le lien qui résul- 
tait de cet engagement ne parait pas avoir donné lieu origi- 
nairement à une sanction civile; mais il n'en avait pas moins 
de force, car il exposait le sponsor à la peine religieuse, suite 
de l’exsecratio que le débiteur avait prononcée contre lui- 
même (3). Mais à raison méme de son caractère religieux, la 
sponsto dut rapidement perdre de son importance. Elle était, 


302. — (1) Sur le caractére religieux de la sponsio, voir Kuntze, Cursus. 
88 648, 649, 651; Sohm, Institutionen des römischen Rechts, S8 11, 67; Du- 
bois, édition de Gaius, note 306 sous le 8 92, du comm. III; Fustel de Cov- 
langes, La cité antique, pp. 247, 248. On voit que nous rejetons l'opinion de 
ceux qui comme Ortolan (t. III, nos 1192, 1235; t. I, Généralisat., no 204) ou 
S. Henri Maine, l'Ancien droit, p. 309, font dériver la stipulation du nexum, 
et la considèrent comme ayant revétu d'abord la forme d'un prét fictif, qui 
se serait réduit ensuite à une simple *swncupatio. 

(2) Entre autres preuves à l'appui de cette opinion, citons l'étymologie des 
mots sponsio, spondere qu'on fait dériver d'un ancien verbe spendo, qui 
semblable au grec oxivdv signifie répandre une libation. Ce verbe est employé 
avec ce sens dans d'autres dialectes italiques. En grec oncvdai signifie traité 
conclu avec des cérémonies religieuses. V. en ce sens : Bréal et Bailly, Dict. 
étymologique latin, vo Spondeo. La libation et la promesse avaient lieu ad 
aram maximam Herculis, Hercule étant le protecteur de la bonne foi, fides, 
en méme temps que du serment. 

(3) On a déjà fait observer que les rapports de droit reposant sur la fides, 
ne sont pas dans le droit primitif l'objet d'une sanction civile (V. t. Il, n° 
298, note 2). Dans le droit des époques suivantes il subsiste encore des traces 
du caractère non obligatoire de la sponsio. C'est ainsi que les fiançailles qui 
avaient lieu par voie de sponsio (V. t. I, n° 82, note 1) ne donnaient pas 
droit à une action en cas de violation de la promesse. Mais si la sponsio ne 
constituait pas un vinculum juris, elle n'en était pas moins, grâce à les- 
secratio qui l'accompagnait, un lien puissant. L'exsecratio est au point de 
vue religieux ce que la damnatio consentie par le nexus est en matière pro- 
fane (V. t. II, n» 294 et note 4). 
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en effet, inaccessible à ceux qui, comme les étrangers, ne 
participaient pas au culte national. La stipulatio , forme pro- 
fane de la promesse solennelle, parait avoir été imaginée 
précisément à l'usage de ceux qui ne pouvaient s'engager 
dans la forme religieuse de la sponsio ($). Ici le débiteur s’en- 
gage simplement sous sa foi, sans cérémonie religieuse d'au- 
cune sorte, sans invocation de la divinité, ni formule d'ezse- 
cratio en cas de manque de parole. C'est un lien civil, un 
vinculum juris qui l'unit au créancier, et ce lien est sanc- 
tionné par une action de droit strict, la condictio. La stipu- 
latio & donc supplanté l'ancienne sponsto , comme nous avons 
vu le mariage par coemptto remplacer le mariage religieux 
per confarreatiunem (V. t. I, n° 79, p. 120) (5. Sous cette 
forme, la promesse solennelle, tout en demeurant un contrat 
formaliste, est néanmoins devenue un contrat du jus gen- 
tum accessible, par conséquent, aux pérégrins. Toutefois, 
la formule spondes , spondeo resta, en souvenir de la sponsio, 
exclusivement réservée aux citoyens romains (6). 


303. — Formes de la stipulation. — Les formes de la sti- 
pulation ne consistent pas seulement dans des veróa pro- 


(4) L'origine étymologique du mot stipulatio vient corroborer cette opinion. 
Stipulatio ne dérive pas comme l'indiquent Justinien et Paul (Sent., V, 7, 88) 
de l'adjectif stipulus équivalent de firmus, mais de stipula qui veut dire 
paille ou fètu. V. en ce sens : Isidore de Séville, Étymol., V, 24, ne 29; 
Bréal et Bailly, Díct. étymol. latin, vo Stipula. Dans l'usage vulgaire, le 
fait de rompre une paille était considéré comme une preuve de la conclusion 
d'une promesse, de là le nom de stipulatio donné à la promesse exprimée 
en termes solennels mais dépouillée de son caractère religieux. La stipula 
ou fétu, a sous le nom de festuca, joué dans le droit germanique primitif 
un rôle plus important que celui de la stipula à Rome. Viollet, Précis de 
l'histoire du droit français, pp. 505 et suiv. | 

(5) Dans le mariage per confarreationem on trouve en effet à côté du sa- 
crifice offert à Jupiter des certa ct solemnia verba. Dans le mariage per coemp- - 
tionem les parties se dispensent de la cérémonie religieuse et se contentent 
de prononcer les paroles solennelles dont le sens, sinon la formule nous est 
rapporté par Servius, Ad Æneidem, IV, confirmé par Boéthius ad Cicéron, 
Topic., n° 3 (V. t. I, ne 79, p. 120). 

(6) V. Gaius (G. III, 93). La stipulation est donc un contrat du jus civile 
lorsqu'elle est conclue dans la forme : spondes, spondeo (V. t. II, no 284-1»). 
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nsicés par le débiteur et exprimant l'engagement pris par 
lui envers le créancier. Ces rerba sont des verba solemnia 
sive concepta, c'est-à-dire que les paroles doivent être pro- 
noncées dans un ordre déterminé et conformément à une 
sorte de rituel minutieusement réglé, qui semble un dernier 
vestige du caractère religieux de la sponsio. Ces solennités 
exigées sont au nombre de quatre : 4° Interrogation du 
créancier suivie d'une réponse du débiteur ; 2* Emploi de 
termes consacrés pour l'interrogation et la réponse; 3° Con- 
üiouité entre l'interrogation et la réponse; 4° Concordance 
entre l'interrogation et la réponse :*. Mais il importe de 
noter qu'à presque tous ces points de vue, la rigueur du 
formalisme alla en s'atténuant peu à peu, en sorte qu'au Bas- 
Empire, et surtout sous Justinien , le contrat s'était dépouillé 
presqu'entiérement de son caractére formaliste. 

1°. Interrogation du créancier suivie d'une réponse du dé- 
biteur. — C'est le créancier qui doit prendre le premier la pa- 
role et interroger le débiteur. Cette interrogation est nommée 
spécialement : stipulatio, et le créancier stipulant est désigné 
sous le nom de stipulator, reus stipulandi. Vient ensuite la 
sponsio ou promissio , réponse du débiteur, lequel est appelé 
sponsor, promissor, reus promitiendi (2). L'ensemble de l'acte 
s'appelle également stipulatio : stipulatio est verborum con- 
ceptio quibus is qui interrogatur daturum facturumve se 
quod interrogatus est responderit (5, 8 4. De verb. obligat., 
XLV, 4; adde Paul, Sent., II, 3, S 4). L'ordre dans lequel 
s'expriment les deux parties n'est pas indifférent. L'interro- 
gation du créancier doit précéder la réponse du débiteur, et 
si cet ordre venait à être interverti, le créancier aurait beau 
adhérer à la promesse faite d’abord par le débiteur, le contrat 


303. — (1) V. en ce sens Accarias, t. II, no 497. 


(2) Consulter entre autres textes : pour la dénomination du créancier, 3, 
8 1. Dig., De pact., Il, 14; G. HI, 100; i. Dig., De duob. reis, XLV, 2; et 
pour le nom du débiteur : G. III, 100; 1. Dig., De duob. reis, XLV, 2. La 
réponse du débiteur est désignée sous le nom de sponsio ou promissio par le 
frag. 7. Dig., De verb. signif., L, 16. 
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ne se formerait pas. À cet égard il ne semble pas qu'on se 
soit jamais départi des exigences formalistes. 

2°. Emploi de termes consacrés pour l'interrogation et la 
réponse. — Au début, il est trés probable que les parties 
n'eurent à leur disposition qu'un certain nombre fort res- 
treint de formules destinées à exprimer l'interrogation et la 
réponse. La plus ancienne de ces formules solennelles : spon- 
des, spondeo était, on l'a vu, exclusivement réservée aux 
citoyens (V. t. II, n* 302). Elle devait, par conséquent, 
comme tous les actes du droit civil primitif exigeant l'emploi 
de paroles sacramentelles, étre exprimée en latin (V. t. II, 
n° 284-1°, et note 3) (39. Conclue sous cette forme, la stipu- 
lation était un contrat du jus civile (V. t. II, n° 284-1"). Les 
autres formules d'introduction plus récente : dabis dabo, 
promittis promitto, facies faciam (G. III, 92), peuvent être 
employées aussi bien par les pérégrins que par les Romains, 
en sorte qu'avec ces formules le contrat devient un contrat 
du Jus gentium. Les parties peuvent méme s'exprimer en 
langue étrangére pourvu qu'elles comprennent les termes 
dont elles se servent (G. III, 93; 1, 8 6. Dig., De verb. obli- 
gat., XLV, 1). L'obligation de faire usage de l'une quelcon- 
que des formules consacrées subsista jusqu'au milieu du v* 
siécle. À cette époque, elle fut supprimée par l'empereur 
Léon, qui décida que la stipulation vaudrait, quels que fus- 
sent les termes employés, pourvu qu'ils exprimassent l'ac- 
cord des parties (10. Cod., De contr. et comm. stipul., VIII, 
38; S 1. Inst., De verb. obligat., II, 15). 

3°. Continuité entre l'interrogation et la réponse. — La 
réponse du débiteur devait suivre de près l'interrogation du 
créancier de façon à ce que les deux parties de l’acte solennel 
ne fissent qu'un tout unique, continuus actus (131, pr. Dig., 


(3) Gaius en nous rapportant cette règle (G. III, 93) ajoute que la formule 
spondes ne peut pas être traduite en grec, quamvis dicatur a greca voce 
figurata, esse. ll fait ainsi une allusion évidente à l'étymologie ox$vôe (V. t. IT, 
no 302, note 2), étymologie également admise par Verrius dans Festus, vo 
Spondere. 
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De verb. obligat., XLV, 1). Cette réglé que la stipulation a 
dû emprunter à l'antique sponsto religieuse, se retrouve éga- 
lement dans tous les actes du droit primitif, ainsi qu'on l'a 
vu pour la £utoris auctoritas, et pour le testament (V. t. I, 
n° 122, 225) (4). 

4°. Concordance entre l'interrogation et la réponse. — La 
réponse doit être concordante, congruens, à l'interrogation : 
verbis (obligamur) cum præcedit interrogatio et sequitur con- 
gruens responsio (52, § 2. Dig., De obligat. et act., XLIV, 1; 
adde Paul, Sent., II, 3, 8 1). Cette formalité fut exigée d'a- 
bord avec une extréme rigueur tant au point de vue de la 
forme que du fond (5). On finit toutefois par se relâcher de la 
sévérité des débuts. 

C'est ainsi que pour la forme, il semble que dans le prin- 
cipe, la réponse düt étre exactement calquée sur l'interroga- 
tion. A la question spondes, il fallait répondre spondeo, et 
non dabo ou promitto, et reproduire l'interrogation dans son 
entier (6). Mais du jour où on permit au débiteur de répondre 
dans une langue autre que celle employée pour l'interroga- 
lion, on abandonnait par là méme le principe de la con- 
gruentia verborum , qui ne fut plus respecté désormais. 

Quant au fond, il fallait que la réponse reproduisit l'in- 
terrogation sans y apporter aucune modification. À cette con- 
dition seulement on pouvait considérer les volontés comme 
s'étant accordées. De là résulte que toute addition ou retran- 
chement à la question entraînait la nullité de la stipulation, 
comme, lorsque la question étant pure et simple, la réponse 
contenait l'expression d'une modalité (terme ou condition), 
ou lorsque l'objet indiqué dans la réponse était différent de 
celui dont le créancier avait parlé, non enim sic respondit 
ut interrogatus est (1, 8 3. Dig., De verb. obligat., XLV, 


(4) Sur le continuus actus, V. Ihering, Esprit du droit romain (trad. 
Meulenaere), t. IV, pp. 148 et suiv. 

(5) V. en ce sens Accarias, t. II, no 497-4». 

(6) Telle est la conclusion qui se dégage implicitement des formules de sti- 
pulation que rapporte Gaius (G. III, 92). 
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1) (M. La nécessité de la concordance était à cet égard re- 
gardée comme tellement essentielle que les modifications 
contenues dans la réponse eussent-elles été acceptées sur- 
le-champ par le créancier, la stipulation n’en restait pas 
moins nulle. On ne pouvait plus, il est vrai, prétendre que 
les deux volontés ne s'étaient pas rencontrées, mais leur 
accord n'avait pas été exprimé dans l'ordre voulu, le débiteur 
ayant pour la clause modificative, parlé le premier. Ici éga- 
lement on finit par faire fléchir la rigueur des principes et 
l'on admit qu'il n'y aurait pas nullité, si le stipulant avait 
immédiatement adhéré aux modifications proposées (1, § 3. 
Dig., De verb. obligat., XLV, 1). 

Formes de la stipulation au Bas- Empire: — On voit par 
ce qui précéde qu'à l'époque du Bas-Empire le contrat de 
stipulation n'était pas encore totalement dégagé de son ca- 
ractére formaliste, puisque, méme aprés la Constitution de 
l'empereur Léon citée plus haut, il exigeait toujours une in- 
terrogation suivie d'une réponse, toutes deux verbales, et 
se succédant sans interruption appréciable. Or, ce qui dans 
ces formes était le plus génant, c'était la nécessité de la pré- 
sence des parties, conséquence de l'emploi de la forme orale. 
La pratique parvint à soustraire les parties à l'observation de 
cette formalité essentielle. 

Lorsque l'usage de l'écriture se fut répandu, les parties 
prirent l'habitude de constater dans un écrit, instrumentum, 
cautio, chirographum , la stipulation qu'elles avaient faite. 
Cet écrit, signé du débiteur était remis au créancier, qui 


(7) Qu'arrivait-il, lorsque tout en promettant le méme objet, le débiteur 
s'engageait à donner une quantité différente de celle qu'avait stipulée le créan- 
cier, par exemple dix au lieu de cinq, ou réciproquement cinq au lieu de dix. 
Suivant Gaius qui reproduit la doctrine ancienne, la stipulation est toujours 
nulle (G. III, 102). Mais on trouve au Digeste l'expression d'une doctrine plus 
large, qui admet la validité de ła stipulation au moins dans la mesure où les 
deux volontés se sont rencontrées. Si donc j'ai promis cinq au lieu de dix, je 
serai tenu jusqu'à concurrence de cinq, et réciproquement si j'ai promis dix 
au lieu de cinq je serai obligé jusqu'à concurrence de cinq (1, § 4. Dig., De 
verb. obligat., XLV, 1). 


> 
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s'en servait comme moyen de preuve, à l'effet d'établir 
qu'une stipulation avait eu lieu, sauf la preuve contraire que 
pouvait toujours faire le débiteur (7, S 12. Dig., De pactis, 
II, 14). Mais l'emploi de ces écrits contenant mention d'une 
stipulation intervenue ne tarda pas à se généraliser. Lorsque 
les parties n'avaient conclu qu'un simple pacte ou lors- 
qu'elles avaient fait un mutuum ou tout autre contrat, elles 
constataient par écrit tout ce qui s'était passé entre elles et 
elles terminaient cet exposé, praefatio, par la mention de la 
question et de la réponse solennelles, résumant ainsi sous 
une forme bréve et saisissante ce qui avait fait l'objet de 
leur convention (8). En pareil cas se posait la question de 
savoir s'il fallait que la stipulation dont l'acte faisait mention 
eùt réellement eu lieu, ou si l'insertion de cette clause sti- 
pulatoire dans l'acte ne suffisait pas pour faire présumer que 
les paroles solennelles avaient été prononcées. C'est cette 
dernière solution qui prévalait déjà à l'époque classique (9). 
Mais on exigeait pour que cette présomption füt admise que 
les parties eussent été en présence l'une de l'autre au mo- 
ment de la confection de l'acte, en sorte que cela aboutissait 
uniquement à les dispenser de prononcer effectivement les 
paroles solennelles : st res inter prasentes gesta est, creden- 
dum est præcedentem stipulationem vocem spondentis sub- 
secutam esse (1. Cod., De contr. et committ. stipul., VIII, 
38; adde Paul, Sent., V, 1, 8 2). 

Tel fut l'état du droit jusqu'à Justinien qui pour couper 
court aux chicanes soulevées à ce sujet par les débiteurs, 


(8) On trouve dans les textes de nombreux exemples de cette formule sti- 
pulatoire insérée à la fin des actes écrits, par exemple : Hxc omnia recte 
dari fieri præstarique stipulatus est Aulus Agerius, spopondit Numerius 
Negidius. T, 8 12. Dig., De pactis, II, 14; 40. Dig., De reb. cred., XII, !; 
122, 8 i et 126, 8 2. Dig., De verb. obligat., XLV, 1; et les formules d'actes 
de donation et de mutuum données par Bruns, Fontés. 

(9) Ulpien s'en explique trés nettement au cas de fldéjussion : sciendum est 
generaliter quod si quis se scripserit fidejussisse, videri omnia solenni- 
ter acta, (30. Dig., De verb. obligat., XLV, 1), et Paul voit là un principe 
applicable à toute espéce de stipulation (134, 8 2. Dig., De verb. obligat., 
XLV, 1). Adde 4, 8 3. Dig., De fidejuss. tut., XXVII, 7. 
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décida que si l'acte écrit contenant la clause stipulatoire cons- 
tatait la présence des parties, il y aurait là une présomption 
contre laquelle le débiteur ne pourrait s'élever qu'en prou- 
vant soit par écrit, soit par le témoignage de personnes non 
suspectes que, ou bien lui-même, ou bien le créancier avait 
été absent du lieu où l'acte avait été passé pendant toute la 
journée indiquée comme étant celle de la conclusion de cet 
acte (14. Cod., De contr. et commit. stipul., VIII, 38). Ainsi 
on en était venu à présumer non plus seulement la pronon- 
ciation des verba, mais même la présence des parties. Grâce 
à cette derniére présomption, le créancier qui avait confiance 
dans la loyauté du débiteur pouvait contracter à distance et 
à cet effet se contenter de l'écrit relatant l'engagement pris 
envers lui, pourvu que cet écrit contint mention d'une sti- 
pulation intervenue entre les parties et de la, présence de 
celles-ci. Formé dans ces conditions le contrat de stipulatión 
cessait évidemment d'étre un contrat verbal, puisque la con- 
vention avait des effets obligatoires sans qu'aucune parole füt 
prononcée effectivement entre les parties et sans que celles- 
ci fussent mises en présence l'une de l'autre (10). 


304. — Effets de la stipulation. — L'effet unique pro- 
duit par la stipulation est de rendre le promettant débiteur 
du stipulant. Cette obligation est sanctionnée par la condic- 
4o, action de droit civil et de droit strict. De son côté, le 
stipulant n'est pas et ne peut. pas être obligé en vertu de la 
stipulation, car il n'a rien promis. Le contrat de stipulation 
est donc essentiellement unilatéral, ce qui est le propre de 
tous les actes juridiques du droit ancien (G. III, 137). 

Quant à l'objet de l'obligation du promettant ce peut être 
au gré des parties un dare ou un facere. Mais il ne semble 
pas que la convention des parties ait toujours été à cet égard 
aussi complétement libre d'entraves. Il est trés probable 
qu'au début la stipulation ne pouvait avoir pour objet qu'un 


(10) Adde Accarias, t. II, n° 498; Kuntze, Cursus, § 696. 
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dare certam pecuniam (!). Il est clair qu'une pareille stipu- 
lation portait avec elle son évaluation. L'exactitude de la 
demande vérifiée, le chiffre de la condamnation à prononcer 
se trouvait nécessairement déterminé, en sorte que le juge 
ne jouissait à cet égard d'aucune liberté d'appréciation. 
Aussi, l'obligation du promettant, semblable à celle de l'em- 
prunteur dans le prêt d'argent, porte-t-elle au plus haut 
degré le caractére du certum. L'action qui la sanctionne est 
appelée condictio certi (2). 

On se servit ensuite de la stipulatio pour promettre la 
dation de denrées, puis pour promettre le transfert de pro- 
priété d'une certa res quelconque. La stipulation ayant alors 
pour objet une certa res donne naissance à la condictio de 
certa re appelée aussi condictio triticaria (3). Ici, la stipula- 
tion ne porte plus avec elle son évaluation, et par consé- 
quent, le juge jouit nécessairement d'une certaine liberté 
d'appréciation, du moins lorsqu'il s'agit d'évaluer l'intérét 
pécuniaire qu'avait le créancier à l'exécution de l'obligation. 
Cela n'empéche pas l'obligation d'avoir pour objet un certum 
et l'action d'étre de droit strict. 

Enfin, on étendit encore beaucoup plus loin le domaine de 
la stipulation lorsqu'on permit de promettre un simple fait 
(facere) ou une abstention (non facere). Ce ne fut pas sans 
difficulté qu'on arriva à consacrer ce résultat. [ci en effet, 


304. — (1) En faveur de cette conjecture, on peut argumenter du texte où 
Gaius nous rapporte les diverses formules usitées pour faire une stipulation, 
et parmi lesquelles se trouve en premiére ligne comme étant la plus ancienne, 
la formule : dari spondes 'G. III, 92). Ajoutons que Varron (De lingua lat., 
VI, 70), parlant de l'ancienne sponsio dit : Spondebatur pecunia aut filia 
nuptiarum causa. Dans notre sens, V. Gide, Études sur la novation, p. 31. 

(2) On verra, à propos de la procédure , que ce fut la loi Silia qui donna à 
l'action née de la stipulatio certz pecuniz le nom de condictio et qui régla 
sa procédure d'une façon plus expéditive que lorsqu'elle était exercée par la 
voie du sacramentum. 

(3) Le nom de condictio triticaria servit sans doute à désigner d'abord la 
condictio résultant d'une stipulation ayant pour objet des denrées (1, pr. 
Dig., De cond. tritic., XIII, 3). On verra que ce fut la loi Calpurnia qui, 
à l'occasion de la stipulation d'une certa ves, introduisit et organisa la pro- 
cédure de la condictio. 
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moins encore que dans la stipulatio certe rei, le juge pou- 
vait apprécier l'intérét pécuniaire qu'avait le créancier à 
l'accomplissement de l'obligation, un fait ou une abstention 
n'ayant pas par eux-mêmes une valeur. Aussi, avait-on 
admis que la stipulation d'un fait ne serait valable que si les . 
parties y joignaient une évaluation pécuniaire sous forme 
de clause pénale, stipulatio pænæ (9, On finit'toutefois par 
se départir de cette exigence et par valider la stipulation 
d'un facere, méme non accompagnée d'une clause pénale 
(S 7. Inst., De verb. obligat., III, 15). En pareil cas, l'objet 
de l'obligation est donc au plus haut degré un ?ncertum, en 
sorte que le juge a toute latitude pour apprécier la portée de 
l'obligation et l'étendue des indemnités pécuniaires dues au 
créancier. L'action donnée à ce dernier n'en est pas moins 
une action de droit strict, condictio, mais pour bien marquer 
la différence qui la sépare des deux autres condictiones, on 
la qualifie de condictio incerti, ou encore actio incerti ex sti- 
pulatu (35. Dig., De servit. pred. urb., VIII, 2; &, pr. Dig., 
De usur., XXI, 1; 24. Dig., De reb. cred., XII, 4; pr. 
Inst., De verb. obligat., III, 15). 


305. — Des diverses applications pratiques de la stipu- 
lation. — A dater du moment où l'on put stipuler non seu- 
lement un dare, mais un facere quelconque, la stipulation 
devint la source la plus abondante des obligations con- 
tractuelles. La variété de ses applications en est la preuve. 
Elle peut en effet servir à réaliser une donation, à créer une 
obligation principale ou accessoire (1), à transformer une 
obligation préexistante. 1? Celui qui veut faire une donation 
n'a en effet qu'à s'engager par voie de promesse envers la 
personne qu'il veut gratifier (V. t. II, n° 337) (2. 2° Mais le 


(4) Telle parait étre encore l'opinion de Labéon (137, 8 7. Dig., De verb. 
obligat., XLV, 1). Adde 81, pr. Dig., De verb. obligat., XLV, 1. 


305. — (1) Pour l'emploi de la stipulation à l'effet de faire naitre une obli- 
gation accessoire (V. t. II, no 391). 
(2) Cette premiére application dela stipulation n'est pas en réalité distincte 
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plus souvent la promesse a un but intéressé , elle est faite en 
vue d'un équivalent déjà obtenu par le promettant ou qu'il 
devra obtenir. Là est le véritable champ d'application de la 
stipulation. Toute promesse, quel que soit son objet, peut de- 
venir ainsi obligatoire; il suffit que les parties lui donnent la 
forme d'une interrogation suivie d'une réponse : omnibus 
pactis stipulatio subjici potest ut ex stipulatu actio nasct 
possit (Paul, Sent., II, 22, § 2). Grâce à la stipulation par 
conséquent l'abime profond que les principes formalistes du 
droit établissaient entre le pacte et le contrat était toujours 
facilement franchi. 3* Enfin la stipulation permet de trans- 
former une obligation préexistante en obligation verbale, ce 
qui procure au créancier l'avantage d'une action plus rigou- 
reuse, la condictio, action de droit strict, et ce qui permet en 
méme temps au débiteur de limiter sa dette à une somme fixe 
au lieu de rester tenu en vertu d'une obligation incerta. C'est 
ce qui arrivait notamment lorsque l'obligation antérieure dé- 
rivait d'un negottum bonæ fidei. Nous retrouverons cette 
application de la stipulation à propos de la novation (V. t. 
II, n° 371). 

A raison méme des diverses applications dont elle est sus- 
ceptible, la stipulation nous apparait tout à fait distincte des 
contrats qui se forment re ou consensu. Semblable à cet égard 
à la mancipation qui n'est qu'une forme générale de trans- 
fert, elle n'est qu'une forme générale servant à créer l'obli- 
gation (V. t. I, n° 176). Les contrats re et consensu sont des 
opérations juridiques ayant chacune un but bien précis. 
Leur nom seul éveille en nous l'idée de certains caractéres 
typiques toujours constants. De la stipulation au contraire 
on ne peut dire qu'une chose, c'est qu'elle sert à faire naitre 
une obligation, mais sans qu'on puisse préciser dans quel 
but le débiteur s'est obligé, s'il à eu en vue un équivalent à 
obtenir du créancier ou déjà fourni par celui-ci, et en quoi 


de la seconde, puisque dans les deux cas il s'agit de la création d'une obli- 
gation. Si nous les avons indiquées séparément, c'est pour bien mettre en 
lumiére la diversité des résultats que la stipulation permet d'atteindre. 
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consiste cet équivalent qui est la cause de son engagement. 
La stipulation n’est que le moule dans lequel peut se verser 
indifféremment la matière de n'importe quelle convention (3). 
Aussi constitue-t-elle le contrat par excellence et c'est à son 
occasion que les jurisconsultes posent la plupart des régles 
générales qui dominent la théorie des obligations convention- 
nelles (V. t. IT, n° 288 et n° 289, note 1). 


306. — Avantages et inconvénients de la forme verbale. 
— Avantages. — Les avantages pratiques que présente l'em- 
ploi de la forme verbale expliquent sinon son introduction 
dans le droit, du moins son maintien persistant alors que sur 
tant d'autres points le formalisme était en pleine décadence. 
La nécessité de formuler l'accord intervenu en une interro- 
gation suivie d'une réponse concordante, permet de recon- 
naître à coup sûr si les parties ont converti les pourparlers 
préliminaires en une convention définitive et par suite, em- 
péche toute discussion du genre de celles qui s'élévent cons- 
tamment de nos jours entre les parties, sur le point de savoir 
si la convention s'est formée ou si elle n'est pas restée à l'état 
de simple projet. De plus, la forme interrogative dont devait 
se servir le créancier appelait l'attention du débiteur, provo- 
quait sa réflexion et l'empéchait de donner à la convention un 
consentement inconsidéré (1). Mais de graves inconvénients 
résultaient de l'usage obligatoire de la forme verbale. On peut 
les rattacher tous à cette idée, qu'une formule orale était 
à la fois nécessaire mais suffisante pour obliger. 

Inconvénients. — 1° La nécessité d'employer une formule 
orale rendait le contrat de stipulation inaccessible aux muets, 
aux sourds et aux absents (G. III, 105, 136), et c'était là, 
surtout à l'égard de ces derniers, un obstacle à la facilité et 


(3) V. Gide, Études sur la novation, pp. 18et suiv.; Accarias, t. II, n° 494. 


306. — (1) V. Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), t. III, 
pp. 171 et suiv.; Accarias, t. II, no 497-19. V. également ce que nous disons 
plus haut, t. II, no 287, note 3. 
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à la rapidité des transactions. Le principe de la non repré- 
sentation dans les actes juridiques empécha toujours de re- 
médier à cet inconvénient (2). 2° D'autre part, l'emploi de la 
formule orale était suffisant pour obliger, ce qu'il faut enten- 
dre en ce sens qu'à elles seules les paroles sont la cause et 
la mesure de l'obligation du promettant. Cette double règle 
mérite d'étre étudiée avec quelque détail. 

Quand nous disons que ce sont les paroles seules qui sont 
la cause de l'obligation, cela signifie que la prononciation des 
verba suffisait pour obliger le débiteur sans qu'on eût à re- 
chercher quelle était la cause de son engagement, c'est-à-dire 
le motif juridique qui l'avait déterminé à s'obliger (3). Cette 
cause qui, sauf le cas de donation, est ou bien un équivalent 
déjà remis au débiteur ou un équivalent qu'il doit recevoir, 
peut donc disparaitre ou ne pas se réaliser; le débiteur n'en 
reste pas moins tenu, car ce que l'on considére uniquement 
c'est le fait par lui d'avoir prononcé les paroles solennelles. 
Ainsi lorsque j'ai promis 100, parce que de son côté mon 
créancier m'a promis de me transférer la propriété d'une chose, 
si ce dernier n'exécute pas son obligation je n'en suis pas 
moins obligé, bien que l'équivalent en vue duquel j'ai con- 
senti à m'engager ne me soit pas remis (4). Cette règle qui 
était la conséquence logique mais rigoureuse des principes fut 
tempérée daus l'application par le droit prétorien qui permit 
au débiteur de faire valoir l'absence de cause en opposant 


(2) On ne pouvait guère l'éviter qu'en faisant intervenir un esclave, qui 
stipulant au nom de son maitre lui faisait acquérir la créance, mais qui, s'il 
promettait au nom de son maitre, n'obligeait celui-ci que jure prztorio (V. 
t. IL, n» 366). 

(3) Pour la notion dela eawse dans les obligations, V. t. II, no 289, note 2. 
La stipulation, on le voit, est tout à fait semblable à la mancipation, à l'in 
jure cessio et à la tradition où le transfert se produit par cela seul que la 
formalité a été accomplie et indépendamment de l'existence d'une justa causa 
(V. t. I, nos 178, 182, 183). 

(å) Citons encore le cas où devant recevoir une somme à titre de mutuum, 
je m'engage par stipulation, dès avant le versement des espèces, à les resti- 
tuer. Si le préteur refuse ensuite de meles remettre, je n'en serai pas moins 
tenu jure civili de les lui rembourser (G. IV, 116). (V. t. II, no 311.) 
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l'ezceptio doli à l'action intentée par le stipulant (2, § 3. 
Dig., De doli mali et met. except., XLIV, 4). Plus tard 
le droit civi! lui-méme autorisa le débiteur à prendre les de- 
vants et à intenter une condictio contre le créancier pour 
contraindre celui-ci à le libérer (V. t. II, n° 289, note 2) (5). 

D'autre part les paroles prononcées par le débiteur déter- 
minent à elles seules la mesure exacte de son obligation. De 
là résulte : que le juge n'est pas autorisé à rechercher en 
dehors des verba quelle a été l'intention des parties (V. t. II, 
n° 288-47); qu'en présence d'une clause obscure, le juge doit 
toujours l'entendre dans le sens le plus favorable au débiteur 
lequel n'ayant pas pris l'initiative de l'acte et n'ayant fait que 
répondre à l'interrogation ne peut être rendu responsable 
des ambiguités qu'elle contient (38, S 18. Dig., De verb. 
obligat., XLV , 1) 6); qu'enfin le débiteur ne peut être tenu 
de dare ou de facere au delà de ce qu'il a promis, son 
obligation étant exactement égale au contenu des verba par 
lui prononcés. Cette derniére conséquence conduisait sou- 
vent à des résultats contraires à l'équité. C'est ainsi qu'ayant 
promis de dare servum, le débiteur n'était pas tenu de soi- 
gner cet esclave devenu malade, et n'était pas responsable 
de sa mort, quia qui dari promisit ad dandum non ad 
faciendum tenetur (91, pr. Dig., De verb. obligat., XLV, 1). 
Le promettant n'était en un mot jamais tenu au delà de ce 
qu'il avait expressément promis, alors méme que la bonne 
foi eut exigé qu'il en füt autrement. La nature de droit 
strict du contrat de stipulation s'opposait à ce que le juge 
tint compte de ce qui pouvait être dà ez bono et æquo dès 
lors que cela n'avait pas fait l'objet d'une promesse for- 
melle í). 


(5) V. Gide, Études sur la novation, pp. 22 et suiv. 

(6) La méme règle est consacrée par le Code civil (V. art. 1162, C. civ.), 
mais elle ne peut plus s'expliquer comme en droit romain. Elle se justifie uni- 
quement par une considération d'équité qui est loin d'avoir la méme force que 
la raison tirée de la forme dans laquelle était pris l'engagement du débiteur. 

(T) C'est pourquoi Paul comparant l'action bonz fidei à l'action stricti juris 
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Mais la stipulation fournissait elle-même le moyen de 
tourner facilement cet obstacle. Il suffisait d'y insérer une 
clause spéciale par laquelle le débiteur s'engageait à exécuter 
son obligation conformément à la bona fides. Cette clause 
appelée clausula doli était généralement ainsi conçue : dolum 
malum huic rei promittis abesse abfuturumque, ou recte 
dari fierive promittis, ou ex fide bona dari fierive promit- 
tis (8). Cette clausula doli déjà connue à l'époque de Labéon 
devint d'un usage constant (9. On linséra à la suite de 
toutes les stipulations, de façon à leur donner le caractère 
d'un negotium bonz fidei (10). D'autre part, et en sens in- 
verse, le débiteur était, grâce à l'ezceptto doli, à l'abri du dol 
du créancier. Il résulte de là que la stipulation bien que 
conlinuant à être théoriquement un contrat de droit strict 
devenait en fait assez identique à un negotium bona fida. 
Elle s'en distinguait encore cependant en ce que ni la clau- 
sula ni l'exceptio doli n'étaient jamais sous-entendues; il 
fallait qu'elles fussent insérées, l'une dans la formule pro- 
noncée par les parties, l'autre dans la formule délivrée par le 
magistrat au juge. En droit, par conséquent, la stipulation 
resta toujours s(rictt juris, en sorte que le droit romain n'a 


née de la stipulation dit : Tantumdem in bonz fidei judiciis officium judicis 
valet quantum in stipulatione nominatim ejus rei facta interrogatio (i. 
Dig., De neg. gest., III, 5). 

(8) V. par exemple, 122, 8 1. Dig., De verb. obligat., XLV, 1, et les for- 
mules de stipulations citées dans Bruns, Fontes. 

(9) V. 4, 8 15. Dig., De doli mali et metus except., XLIV, 4. Cette clau- 
sula doli se trouve également dans toutes les stipulations prétoriennes insé- 
rées dans l'Édit. 

(40* V. 53. Dig., De verb. obligat., XLV, i : Stipulationes commodissi- 
mum est ita componere ut quecumque specialiter comprehendi possint 
contineantur, doli autem clausula ad ea pertineat qum in praesentia oc- 
currere non possint et ad incertos casus pertinent. Il est à noter que la 
clausula doli ne faisait pas double emploi avec l’actio de dolo ouverte au 
créancier à raison du dol du débiteur. L'action qui résulte de la clausula 
doli est, en effet, une action ex contractu, la condictio incerti, et par suite, 
elle n'est pas comme l'action de dolo temporaire et intransmissible contre 
les hériüers du débiteur. D'ailleurs elle n'entraine pas l'infamie, ce qui devait 
engager les débiteurs à accepter sans hésiter la clausula doli. 
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jamais admis le principe que proclame notre législation et 
suivant lequel toute convention doit être exécutée de bonne 
foi (V. art. 1134, C. civ.). 


30". — Des contrats verbis autres que la stipulation. — Ces 
contrats se forment par la prononciation d'une formule orale, 
mais ils différent de la stipulation : 1? en la forme, car ils ne 
supposent pas d'interrogation solennelle de la part du créan- 
cier, 2° par leur fonction, car ils ne s'appliquent qu'à certai- 
nes hypothéses spéciales et n'ont pas par conséquent le carac- 
tère général de la stipulation (!). Ces contrats sont au nombre 
de deux. 4° La dotis dictio, est une forme particulière de la 
constitution de dot qui ne peut étre employée que par la 
femme, le débiteur de celle-ci, ou son ascendant mále de la 
ligne paternelle (Ulp., Reg., VI, 8 2) (V. t. II, n° 342). 2° Sur le 
second de ces contrats, le jusjurandum liberti, les renseigne- 
ments que nous fournissent les sources tout en étant plus précis 
que pour la dotis dictio, sont loin d’être complets (2), Un maitre 
affranchissant son esclave pouvait vouloir se réserver le droit 
d'exiger de l'affranchi certains services ou cadeaux, operas, 
donum aut munus. Or, stipuler ces prestations avant l'affran- 
chissement eüt été inutile, aucune obligation civile ne pouvant 
naître entre le maître et l'esclave. D'autre part, il était à crain- 
dre qu'une fois affranchi l'esclave ne se refusát à s'engager. 
On tourna la difficulté en imposant à l'esclave un premier ser- 
ment avant de l'affranchir, serment qui n'était pas civilement 
obligatoire mais qui, à raison du respect que les Romains 
avaient pour la parole jurée, n'en constituait pas moins à 
leurs yeux un lien sérieux, un vinculum religionis, servant 
de base à la promesse que l'esclave devenu libre devait con- 
sentir à son ancien maitre (3), Cette promesse elle-méme était 


307. — (1) Accarias, t. II, no 495. 

(2) V. Epitome Gaii 11, 9, 8 4. Le 8 96 du Commentaire III de Gaius , de- 
meuré illisible, parlait certainement de cette forme du contrat verbal. Adde 
les sources citées au texte. 

(3) Cette obligation résultant d'un serment, rappelle donc l'antique sponsio 
dépourvue d'abord de caractère obligatoire (V. t. Il, no 302). 


M. — Tome II. 7 
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faite en forme de jusjurandum , et c'était ce second serment 
qui obligeait civilement l'affranchi (44, pr. Dig., De liberal. 
caus., XL, 12; '1, pr. 82, 3. Dig., De oper. libert., XXXVIII, 
4) (£9. En réalité, on le voit, la promesse jurée de l'affranchi 
n'est considérée comme une obligation se formant verbis qu'à 
raison de la formule orale du serment, mais elle ne suppose 
méme pas des paroles solennelles de la part du promettant. 
Elle n'en constitue pas moins un contrat analogue à la stipu- 
lation, en ce sens qu'elle donne naissance comme cette der- 
nière à la condictio. Le jusjurandum liberti subsiste encore, 
mais peu pratiqué, dans la législation de Justinien. 


III. — Du contrat qui se forme litteris (!). 


308. — Origine et forme du contrat litteris. — Les lit- 
teræ jouent ici le même rôle que les verba dans le contrat 
verbal. Des écritures rédigées selon un certain cérémonial 
solennel transforment la convention en. contrat, et donnent 
par conséquent naissance à une obligation qui, comme celle 
née de la stipulation, est strict? juris et sanctionnée par la 
condictio. Mais, comment la rédaction d’un écrit peut-elle 
arriver à produire ce résultat? Il est certain que le droit pri- 
mif ne connut et n'employa pour la conclusion des actes 
juridiques que la forme orale (2. Plus tard, lorsque l'usage 
de l'écriture s'introduisit, les écrits ne servirent qu'à cons- 


(4) Nous verrons plus loin que le préteur a, lui aussi, sanctionné le ser- 
ment par une action, l'actio de jurejurando (V. t. II, no 336). 


308. — (1) V. à ce sujet : Accarias, t. I1, nos 577-583; Gide, Études sur la 
novation , pp. 185 et suiv.; Ortolan, t. III, no» 1414-1441, avec l'appendice 
VIII par M. Labbé. 

(2) V. les développements relatifs à ce principe dans Ihering, Esprit du 
droit romain (trad. Meulenaere), t. III, pp. 276 et suiv. La forme orale est 
seule employée pour la conclusion du mariage légitime par confarreatio ou 
coemptio (V. t. I, no 79), pour l'auctoritas tutoris (V. t. I, no 122), dans le 
transfert solennel par mancipatio ou in jure cessio (V. t. I, nos 175, 118), 
dans le testament primitif calatis comitiis (V. t. I, no 225), dans la procé- 
dure des legís actiones. 
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tater l’existence des actes, à fournir aux parties la preuve de 
leur conclusion, non à leur donner naissance. Tel était le but 
en vue duquel étaient rédigés les instrumenta, cautiones, chi- 
rographa dont il a été parlé à propos de la stipulation (V. 

t. II, n* 303). Ces écrits qui n'avaient qu'une simple valeur 
probatoire, n'avaient pas pour effet par conséquent de créer 
l'obligation, laquelle, déjà née verdis, était seulement cons- 
tatée /ifteris. Il en était de méme de tout écrit constatant la 
conclusion d'un contrat autre qu'une stipulation, par exemple 
un mutuum ou une vente. 

Pour comprendre comment l'écriture pouvait servir à 
créer l'obligation, il faut savoir qu'à Rome les mœurs im- 
posaient à tout paterfamilias le devoir de tenir des registres 
domestiques où il devait énumérer tous les biens qui lui 
appartenaient et faire mention de toutes les opérations ju- 
ridiques de nature à modifier la composition de son patri- 
moine (3). Ces livres, tabulæ ou codices accepti et expensi 
contenaient par conséquent l'indication des créances et des 
dettes quel que füt d'ailleurs leur objet ou la cause qui leur 
avait donné naissance (4). Ce sont les inscriptions portées sur 
ce codex qui suggérèrent l'idée d'un contrat litteris, c'est-à- 


(3) C'est surtout dans les écrits de Cicéron et dans le Pseudo Asconius 
qu'on trouve des détails sur la tenue des codices (Cicéron, In Verr., 2e act., 
I, 22; Pro Roscio comzdo, n?* 1, 5; Pseudo Asconius, Ad Cicer. orat. in 
Verrem., 2* act.) Les particuliers faisaient d'abord leurs inscriptions sur 
une sorte de brouillon, tenu au jour le jour, adversaria, puis ils les trans- 
crivaient sur le codex, seul registre qui püt être produit en justice comme 
instrument de preuve. La tenue régulière de ce codex avait aux yeux des 
Romains une grande importance, car ce registre servait de base à l'évalua- 
tion des fortunes, et par suite, à la confection du cens. Aussi voit-on par 
les passages cités de Cicéron qu'à son époque il était encore assez rare qu'un 
citoyen s'affranchit de cette obligation. Dans notre ancienne France, les par- 
ticuliers tenaient aussi, mais sans y être obligés, des livres de raison (ra- 
tiones), et le Code civi] énumére encore les registres domestiques parmi les 
moyens de preuve (V. art. 1331, C. civ.). 

(4) Nous n'admettons pas l'opinion des interprétes qui ne voient dans le co- 
dex qu'un livre de caisse. Gide, op. cit., p. 186. Le codex était à la fois un 
livre d'inventaire et un livre de comptes, codex rationum. Il est possible 
toutefois que les opérations de caisse fussent mises à part, les décaissements 
portés à la colonne de l'expensum , les encaissements à celle de l'acceptum. 
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dire d'une obligation se formant par la seule vertu de l'ins- 
cription sur le livre domestique, pourvu qu'il y eüt accord 
à cet égard entre les parties. 

Cette inscription et la créance qui en résultait portait le nom 
de nomen, parce que le créancier, en faisant l'inscription, 
écrivait le nom du débiteur (9. Il importe toutefois de ne 
pas confondre ces nomina avec d'autres inscriptions, les 
nomina arcaria, qui bien que figurant également au codez 
n'avaient pas pour effet de faire naitre l'obligation littérale. 
Ces nomina arcaria ne servaient en effet qu'à constater les 
créances nées d'un prét d'argent; le créancier marquant sur 
son registre qu'il avait versé la somme à l'emprunteur : 
ezpensum Titio centum. Une pareille inscription ne pouvait 
servir évidemment que de moyen de preuve; elle faisait foi 
plus ou moins compléte selon les personnes et les circons- 
tances (6). Elle ne donnait pas naissance à l'obligation, laquelle 
s'était déjà formée antérieurement par la numération des 
espèces, re. De là le nom d'arcartum nomen (dérivant de 
arca la caisse), à l'effet de bien marquer que la source de 
l'obligation devait être cherchée dans ce que nous appelle- 
rions aujourd'hui une opération de caisse et non dans un 
simple passement d'écritures (G. IIT, 131) (D. 

Ce furent précisément ces arcaria nomina, simples écri- 
tures probatoires qui fournirent le moyen de créer des obli- 
gations se formant litteris. Supposons en effet qu'une per- 
sonne ait par simple pacte promis à une autre de lui donner 


(9) L'expression nomen désigne également toute espéce de créance (1, pr. 
Dig., Ad senat. maced., XIV, 6). 

(6) La preuve résultant de l'inscription sur le codex du créancier aura 
d'autant plus de force que ce codex sera tenu avec plus de soin. Elle pourra 
étre corroborée d'autre part par l'inscription que le débiteur, s'il est soigneux, 
aura dû porter sur ses registres, inscription qui mentionne un acceptum : 
acceptum a Seio centum. 

(7) Gaius auquel on doit tous ces détails, s'exprime à cet égard de la facon 
la plus nette : in his (arcariis nominibus) rei non litterarum obligatio 
consistit, quippe non aliter valet quam si numerata sit pecwnia..... qua 
de causa recte dicemus arcaria nomina nullam facere obligationem sed 
obligationis facta testimonium præbere (G. III, 131). 
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une somme d'argent. Pour transformer ce pacte en contrat 
littéral, il suffira que cette dernière porte sur son codex 
qu'elle a remis au promettant la somme convenue, à titre 
de mutuum. Par l'effet de cette inscription (ezpensum ferre) 
faite avec l'assentiment du débiteur et constatant un prét 
fictif, le promettant sera tenu de payer la somme indiquée (8). 
Il est certain qu'alors l'écriture ne constitue pas une preuve, 
un arcartum nomen , puisqu'il n'y a pas eu de prêt véritable, 
de numération effective d'espéces, et que l'obligation qui se 
forme en pareil cas, naît /ztterts, par la seule vertu de l'ins- 
cription sur le codex (9). 


309. — Applications pratiques du contrat ktteris. — Au 
moyen de la forme si simple que nous venons de décrire, le 
contrat litteris permettait de réaliser dans la pratique les 
mémes combinaisons que celles auxquelles se prétait la sti- 
pulation. 

4° Il pouvait servir à exécuter une donation, le dona- 
taire inscrivant sur son codez qu'il avait prêté de l'argent 
au donateur et devenant à la suite de cette inscription créan- 
cier de la somme fictivement prétée (!). 

2* De méme, lorsqu'une personne sans vouloir faire une 


(8) De là résulte qu'il était impossible de distinguer, à la simple lecture du 
codex , larcarium nomen constatant un prêt véritable du nomen, consta- 
tant un prét fictif et créant l'obligation littérale, et c'est parce que cette 
confusion était possible en la forme que Gaius prend tant de soin pour les 
distinguer au point de vue du fond (G. III, 131). 

(9) Il est très probable qu’à raison de la bonne tenue des codices dans le 
Principe, on avait attribué aux arcaria nomina une force probante presque 
absolue. De là vint l'idée d'un mode de s'obliger par le moyen de ces écri- 
tures. L'écrit faisant présumer la conclusion du contrat, il était assez naturel 
de considérer l'écrit comme un moyen de faire naître le contrat. Il s'est pro- 
duit quelque chose d'analogue pour la stipulation, où l'écrit, après n'avoir 
été qu'une preuve de la stipulation intervenue, a fini par faire présumer la 
prononciation des paroles solennelles (V. t. II, no 303). V. dans ce sens, Ihe- 
ring, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), t. III, p. 279. 


309. — (1) Les sources juridiques ne nous fournissent pas d'exemples de 
cette première application du contrat litteris, qui, en réalité, ne se distingue 
pas de la seconde (V. t. II, no 305, note 2). Mais on trouve dans Valére 
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libéralité voulait s'obliger à payer une somme d'argent à une 
autre, celle-ci n'avait qu'à inscrire sur son codez la mention 
du prét fictif et elle devenait de cette facon créanciére de la 
somme soi-disant prétée (2). 

3° Enfin, et c'était là sans doute le cas d'application le plus 
fréquent de notre contrat, il pouvait servir à transformer 
une obligation préexistante. Gaius qui ne nous signale que 
cette seule utilité du contrat Afteris, donne à l'inscription 
portée en pareil cas sur le registre le nom de transcriptitium 
nomen , et il distingue la franscriptio a re in personam de la 
transcriptio a persona in personam (G. III, 128). 

a) Dans le cas de transcriptio a re in personam, le 
créancier d'une somme d'argent en vertu d'un contrat anté- 
rieur s'entend avec le débiteur pour transformer sa créance 
ancienne en une créance nouvelle née des /:ttera. Il suffira 
pour obtenir ce résultat que le créancier fasse une double 
inscription sur son codex. D'une part, il mentionnera qu'il 
a requ la somme qui lui était due en vertu du contrat préexis- 
tant; d'autre part, il portera cette somme comme ayant été 
reversée par lui au débiteur à titre de prêt. En réalité le 
contrat repose on le voit sur une double fiction , celle d'un 
prét fictivement fait avec des écus fictivement payés. En la 
forme, il naît par l'effet combiné de la double inscription sur 
le codex, laquelle transforme la cause de l'obligation saus 
changer la personne du débiteur, et de là le nom significatif 
de transcriptio a re in personam (3). À titre d'exemple, citons 


Maxime, VIII, 2, 8 2, un exemple de donation faite par contrat litteris. Il 
n'est pas nécessaire d'ailleurs, pour que l'obligation se forme litteris, quil y 
ait ici, comme en cas de transcriptio une double inscription. 

(2) Méme observation qu'à la note précédente. La seule mention d'un prét 
fictif suffit; il n'est pas nécessaire que le créancier inscrive d'abord qu'il a 
reçu la somme, puis qu'il l'a reversée à titre de prét. Contrá, Accarias, t. Il, 
no 579. 

(3) C'est à cause de la double écriture que nécessite dans ce cas le contrat 
litteris que l'opération recevait le nom de transcriptio, et le nomen sinsi 
formé celui de nomen transcriptitium. C'est en rapprochant l'une de l'autre 
ces deux écritures qu'on arrivait à distinguer le nomen créateur d'obligation 
de l'arcariwum nomen. 
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le cas où la créance résultant d'un contrat de vente, de 
louage, de société est transformée en une créance se formant 
litteris (G. III, 429). Le créancier, d'accord avec son débi- 
teur, évaluait en argent les diverses prestations auxquelles 
celui-ci était astreint en vertu du contrat de vente, de louage, 
de société, puis il portait le montant de cette liquidation 
comme ayant été payé (acceptum) et reversé immédiatement 
(expensum). Le créancier y trouvait l'avantage de remplacer 
son action bonæ fidei par l'action de droit strict née du con- 
trat littéral, et d'échapper à toute discussion ultérieure sur 
le chiffre de sa créance ramenée ainsi à une somme fixe. 

b) Lorsque la transcriptio avait lieu a persona tn personam, 
ce n'était plus la cause de la dette qui était changée, mais la 
personne du débiteur lequel était remplacé par un autre. 
Ainsi, mon débiteur Titius ne pouvant pas me payer, m'offre 
un autre débiteur Setus qui accepte de s'obliger à sa place. 
Si je consens à ce changement de débiteur, je porterai sur 
mon codex que Titius m'a payé et que j'ai versé la même 
somme à Seius à titre de prêt. Cette désignation d'un nou- 
veau débiteur s'appelait delegare, delegatio, d'où nous avons 
fait le mot délégation (G. III, 130). Ici encore, le contrat 
repose en réalité sur la double fiction d'un paiement effectué 
par le débiteur et d'un prét fait à celui que le débiteur & 
délégué, avec les deniers que le débiteur est censé avoir ver- 
sés. Mais, dans la forme, le contrat naît par l'effet de la 
double inscription portée sur le codex, laquelle substitue un 
débiteur nouveau à l'ancien. On voit facilement maintenant 
quel rôle pratique jouait la transcriptto a persona in perso- 
nam. Elle permettait au débiteur de s'acquitter sans débour- 
ser de numéraire, en déléguant à sa place une autre per- 
sonne avec laquelle il était en compte. En méme temps, elle 
donnait au créancier toute facilité pour se faire payer par 
un autre débiteur plus solvable, plus à proximité de lui que 
l'ancien (5. 


(4) Pour comprendre toute l'utilité de la transcriptio a persona in perso- 
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310. — Comparaison du contrat litteris avec là stipula- 
tion. — De méme que la stipulation, le contrat litteris est 
un contrat formaliste, unilatéral, de droit strict et sanctionné 
par la condictio. Comme la stipulation, notre contrat suppose 
donc pour sa formation une convention à laquelle vient s'ad- 
joindre une causa civilis. La convention a pour but de fixer 
le chiffre de la dette, l'époque de son exigibilité et autorise 
le créancier à inscrire la somme due sur son codez. Quant 
à la causa civilis elle consiste précisément dans cette ins- 
cription sur le codex du créancier (1). Il n'était pas néces- 
saire que cette inscription füt complétée par une inscription 
correspondante portée sur le codex du débiteur. On a soutenu 
le contraire, en invoquant l'analogie de notre contrat avec 
celui de stipulation qui exige une réponse du débiteur à 
l'interrogation du créancier. Rien dans les textes qui nous 
sont parvenus n'autorise à croire que l'analogie ait été jusque- 
là. D'ailleurs, subordonner la perfection du contrat à la men- 
tion faite sur ses propres registres par le débiteur, c'eüt été 
laisser entre les mains de ce dernier le sort du contrat (9). 


nam, il faut tenir compte de l'usage qu'avaient adopté les particuliers de 
faire faire leurs paiements par les banquiers, argentarii. Supposons donc 
que Titius mon débiteur soit en compte avec un banquier qui lui doit de 
l'argent ou consent à lui faire des avances. Titius pour me payer me délègue 
ce banquier au nom duquel je passe l'écriture sur le codeæ. Cette seule ins- 
cription va produire un triple résultat : 19 J'aurai désormais le banquier 
pour débiteur, ce qui est plus avantageux pour moi, parce que les banquiers 
fournissent des espèces de meilleur aloi, parce que le banquier peut être 
plus solvable, plus à proximité de moi que Titius. 2o Titius est libéré envers 
moi sans déplacement de numéraire et par conséquent sans risques de perte. 
30 Le banquier est libéré envers Titius, si du moins Titius était déjà aupa- 
ravant son créancier de pareille somme. On voit par là que la transcriptio 
rendait les mémes services que nos lettres de change ou de crédit. Gide, 
Études swr la novation, p. 197. 


340. — (1) C'est précisément à raison de cet expensum ferre qui constitue 
la forme du contrat littéral, que les interprètes lui ont donné le nom d'ex- 
pensilatio. Nous préférons cette dénomination à celle de transcriptio qui ne 
convient qu'au cas où le contrat litteris sert à transformer une obligation 
préexistante. Il est à noter que Gaius ne donne pas de nom au contrat litteris; 
il se contente de dire : litteris obligatio fit veluti, etc. (G. III, 128). 

(2) Gaius (G. III, 129, 130, 137, 138) nous présente toujours le contrat 
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L'inscription sur le codex du créancier, de méme que les 
verba en cas de stipulation, constitue à elle seule la cause 
de l'obligation. ll suffit que cette inscription ait eu lieu de 
l'aveu du débiteur pour que celui-ci soit tenu sans qu'on ait 
à rechercher quelle est la cause de son engagement, c'est-à- 
dire le motif juridique qui l'a déterminé à s'obliger. Ici d'ail- 
leurs, comme au cas de stipulation on permit au débiteur 
d'échapper à l'exécution de l'obligation en invoquant l'ab- 
sence de cause par voie d'exceptio doli ou en demandant 
la libération de son obligation par une condictio (V. t. II, 
n° 306). 

Les différences que l'on peut relever entre le contrat lit- 
téral et la stipulation ne sont pas moins importantes. 4° La 
forme dans laquelle avait lieu le contrat le rendait accessible 
aux muets, aux sourds, aux absents, et par suite lui don- 
nait une supériorité marquée sur la stipulation (G. III, 138). 
2" Mais au point de vue de l'objet de l'obligation le contrat 
litteris avait une portée d'application plus restreinte que la 
stipulation; car il ne pouvait obliger le débiteur qu'à dare 
ceríam pecuniam, ce qui s'explique par son caractére de prét 
d'argent fictif. 3° Enfin, le contrat littéral supposant la tenue 
d'un codez, on congoit que les pérégrins n'aient pas pu deve- 
nir créanciers litteris, puisque la tenue du codex ne leur était 
pas imposée. Il est probable qu'ils ne pouvaient pas non plus 
devenir débiteurs par ce moyen (3). Le contrat littéral est 


litteris comme résultant d'une inscription émanant du créancier seul. Ce n'est 
pas à dire pour cela que la mention portée par le débiteur sur son codex füt 
sans utilité. En cas de procès, le juge y trouvait la preuve décisive de l'ac- 
cord des parties, preuve résultant de l'aveu méme du débiteur. Si le codex 
du débiteur n'était pas représenté, ou ne portait aucune mention, le créan- 
cier pouvait prouver la convention par tout autre moyen, notamment en 
rapportant la lettre, epistola, par laquelle le débiteur l'avait autorisé à porter 
le nomen sur son codex. 

(3) On n'eut dû interdire aux pérégrins que la possibilité de devenir créanciers 
par contrat litteris, et non la faculté de s'obliger, par le moyen des litterz; 
car ce qui fait naître la créance c'est l'inscription sur le codex du créancier 
et par suite rien n'empécherait un citoyen de devenir par une inscription sur 
son codex créancier d'un pérégrin. Gaius (G. III, 133) constate à ce sujet 
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donc essentiellement un contrat du jus civile, à la différence 
de la stipulation, qui sauf la forme spondes, est un contrat du 
jus gentium. 


311. — Du contrat litteris dans le droit de l'époque clas- 
sique, et sous Justinien. — Le contrat litteris, qui était en- 
core en pleine vigueur au temps de Cicéron, ne tarda pas 
à perdre de son importance. Les causes de cette décadence 
sont multiples. On peut les attribuer en grande partie à l’ha- 
bitude qu'avaient adoptée les riches Romains de faire faire 
leur service de caisse par les banquiers chez lesquels ils 
déposaient leurs fonds (V. t. IT, n° 309, note 4). L'usage des 
codices fut donc assez rapidement abandonné par les parti- 
culiers et réservé en fait aux banquiers, argentaru. Ceux-ci, 
à l’époque classique sont les seuls qui, pour la commodité de 
leur commerce continuent à tenir des registres et à prati- 
quer le contrat Jteris. Quant aux particuliers, le pacte de 
constitut a remplacé, comme on le verra plus loin, le contrat 
littéral, et rend exactement les mémes services sans exiger 
la tenue d'un codez (V. t. II, n° 334). D'autre part l'emploi 
des écrits séparés, destinés à constater les conventions, cau- 
tiones, chirographa, syngraphæ se généralisa de plus en 
plus (V. t. Il, n° 303) (1). Il nous paraît certain que les Ro- 
mains qui empruntérent cet usage aux peuples de race ou 
de culture hellénique ne virent dans de pareils écrits qu'un 
mode de preuve (2. Or, il est facile de concevoir que ces 


une dissidence entre les deux sectes; les sabiniens permettant aux pérégrins 
de s'obliger par voie de transcriptio a re in personam, mais non par trans- 
criptio a, persona in personam; l'école proculienne leur interdisent au con- 
traire d'une façon absolue l'emploi de l'obligation litteris. 


341. — (1) L'expression cautio semble avoir été réservée d'abord à l'écrit 
contenant la formule stipulatoire et s'étre distinguée à cet égard du chirogra- 
phum qui n'était qu'une reconnaissance écrite émanée du débiteur, mais sans 
formule stipulatoire (Argt. G. III, 134; 103. Dig., De legat., Ie XXX). Plus 
tard ces deux expressions furent prises indifféremment l'une pour l'autre. 
Quant aux syngraphæ, ce sont des écrits signés des deux parties et qui rédi- 
gés en double exemplaire sont remis à chacun des contractants (Pseud. As- 
con., Cicer. Verr., II, 1, 36). 

(2) Cette opinion n'est pas admise par tous les interprétes. V. dans notre 
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écrits probatoires tendant à remplacer avantageusement les 
arcaria nomina faisaient, par conséquent, perdre à la tenue 
du codex le peu d'utilité qui lui restait. Lorsqu'on arrive à 
l'époque de Justinien, il n'y a plus aucune trace du con- 
trat Žitteris ancien, les argentarii eux-mêmes l'ont aban- 
donné (Inst., De litter. obligat., III, 24). 

Toutefois, tout en constatant la disparition de cette forme 
de contrat, les Institutes, dans le passage que nous venons 
de citer, semblent indiquer qu'un nouveau contrat litteris 
aurait pris la place de l'ancien. Il n'en est rien cependant, 
et nous allons voir qu'à cet égard les rédacteurs des Insti- 
tutes ont été dupes d'une apparence. Quand l'usage des écrits 
probatoires se fut introduit, les préteurs d'argent se firent 
toujours remettre par les emprunteurs, soit un écrit con- 
tenant la formule stipulatoire , cautio, soit une simple recon- 
naissance, chirographum (3). Trés souvent le préteur exigeait 
la remise de l'écrit, avant de verser les fonds, et cela afin 
d'avoir immédiatement entre les mains la preuve du contrat, 
de telle facon qu'au jour de la numération des espéces le 
débiteur n'avait plus besoin d'étre présent, et pouvait étre 
remplacé par un esclave auquel les fonds étaient comptés. 
Mais cette pratique donnait lieu à un abus; des préteurs peu 
scrupuleux refusant, une, fois nantis de l'acte probatoire, de 
verser les fonds, ou n'en remettant qu'une partie, et pour- 
suivant néanmoins l'emprunteur en remboursement du prét. 
Ce dernier avait, en pareil cas, la ressource de l’exceptio doli 
(G. IV, 116; 2, 8 3. Dig., De doh mali et met. except., XLIV, 


sens Gide, Études sur la novation, p. 218; Accarias, t. Il, no 580, 3° édit., 
p. 398, note 6; Contrá, Ortolan, t. III, no 1431. A raison de la force pro- 
batoire attachée à ces écrits, on aurait pu étre amené à considérer l'obliga- 
lion que ces écrits constatent comme s'étant formée litteris. Mais Gaius in- 
dique soigneusement qu'il ne s'agit là que d'un semblant d'obligation litteris, ' 
litterarum obligatio fieri videtur (G. III, 134). Gaius ajoutant, quod genus 
obligationis proprium peregrinorum est, on s'est demandé si les chiro- 
grapha et les syngraphz ne constituaient pas, du moins pour les pérégrins, 
un contrat littéral. C'est là une question fort obscure dans l'état actuel des 
sources. 

(3) V. no 314, note 1, pour la signification des mots cautio, chirographum. 
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4), mais cela l'obligeait à faire la preuve, souvent fort difficile 
à fournir, de la non numération des espéces (9. Aussi finit-on 
par admettre dés la fin de l'époque classique, que le débi- 
teur n'aurait qu'à nier la numération, pour que la mention de 
cette numération contenue dans l'écrit füt présumée fausse, 
ce qui forçait le créancier à prouver que les écus avaient été 
réellement versés. L'exception opposée dans ces conditions 
par le débiteur prenait le nom d'ezceptio non numeratz pe- 
cuniz , et elle différait de l’exceptio doli, en ce que, contrai- 
rement aux régles du droit commun en matiére de preuve, le 
débiteur n'était pas tenu de justifier du bien fondé de l'ex- 
ception qu'il opposait (3. Cod., De non num. pec., IV, 30). Le 
débiteur pouvait d'ailleurs, sans attendre la poursuite du 
créancier, condicere obligationem, c'est-à-dire demander la 
restitution de l'écrit imprudemment remis par lui au créan- 
cier, et il n'avait pas besoin non plus, bien que demandeur, 
de prouver la non numération des espèces (7. Cod., De non 
num. pec., IV, 30). Ces deux moyens, qu'une constitution 
de l'époque classique qualifie du nom générique de querela 
de non numerata pecunia, pouvaient être invoqués pendant 
cinq ans, délai qui fut réduit à deux ans par Justinien (4. 
Cod., De non num. pec., IV, 30). Mais cet empereur per- 
mit au débiteur de se réserver la ressource d'une exception 
perpétuellement opposable au créancier, à condition de faire 
à ce dernier une simple denuntiatio dans le délai de deux ans 
(14, 8 4. Cod., De non num. pec., IV, 30). 

Ces explications préliminaires étaient nécessaires pour 
comprendre ce que veulent dire les Institutes lorsqu'elles 
signalent l'existence d'un contrat Zitteris nouveau. Placons- 
nous en effet dans l'hypothése où le délai de deux ans s'est 
écoulé sans que le débiteur ait usé de l'exceptto ou de la 


(4) Le contrat litteris se formant par la mention d'un prèt fictif portée sur 
le codex, les débiteurs de mauvaise foi auraient pu être tentés d'opposer à 
l'action du créancier l'exceptio doli. Mais cette exceptio devait échouer cer- 
tainement, le créancier n'ayant pour la repousser qu'à prouver que l'ins- 
cription sur le codex avait été faite avec l'assentiment du débileur. 
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condictio et sans qu'il ait d'ailleurs fait de denuntiatio. Armé 
de l'écrit qui lui & été remis, le créancier ne peut plus se 
voir opposer la présomption de non numération des espéces. 
Bien plus le débiteur ayant pendant ces deux années gardé 
le silence est, par l'effet d'une présomption en sens contraire, 
censé avoir reçu les fonds, et il n'est plus autorisé à faire, 
ainsi que l'exigerait l'application des principes , la preuve de 
la non numération (5). Il résulte de là , que lorsque le débi- 
. teur & laissé s'écouler le délai qui lui est donné pour em- 
ployer les moyens qui constituent la querela de non numerata 
pecunia, la force probante de l'écrit devient irréfragable. 
C'est pour cela que les Institutes concluent en disant que le 
débiteur est obligé par l'écriture : stc fit ut et hodie dum queri 
non potest scriptura obligetur. Mais, pour qui va au fond des 
choses rien n'est plus inexact. De méme qu'à cette époque, 
la rédaction d'un écrit contenant la mention d'une stipula- 
tion faisait présumer la prononciation des veróa et la pré- 
sence des parties (V. t. II, n° 303), de méme ici, l'écrit 
fait présumer la numération des espéces. Mais le contrat 
ne se forme pas litteris, il se forme ou est présumé se former 
re(5). L'erreur dans laquelle sont tombés les rédacteurs des 
Institutes ne peut s'expliquer que par le désir de se conformer 
en tout point au modéle qu'ils avaient constamment sous les 
yeux. La division des contrats en quatre classes, figurant 
en effet dans les Institutes de Gaius, ses imitateurs byzantins 
crurent nécessaire, malgré la disparition du contrat litteris, 
de reproduire ce nombre traditionnel. Dans ce but ils imagi- 
nérent un prétendu contrat litteris, qui n'est là que pour 


(5) Cette solution est controversée entre les interprétes, mais l'opinion in- 
diquée au texte permet seule de se rendre compte dela décision des Institutes 
relative à l'existence d'un prétendu contrat litteris, et elle est d'ailleurs con- 
firmée par les const. 8 et 14, 8 3. Cod., De non numer. pec., IV, 30. 

(6) Justinien l'a si bien compris qu'il met à part le cas où l'écrit contiendrait 
la mention d'une stipulation , cessante scilicet verborum obligatione. Dans 
cette hypothése l'obligation se forme verbis en vertu d'une stipulation pré- 
sumée. Pour étre logique, Justinien aurait cependant dû admettre que dans 
ce cas l'obligation se formait également litteris. 
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occuper une place désormais vide et pour maintenir une 
apparente symétrie (1). 


IV. — Des contrats qui se forment consensu. 


312. — Caractères généraux de ces contrats et leur divi- 
sion en deux groupes. — La notion du contrat atteint avec 
les contrats consensu le dernier terme de son développement. 
Ici, en effet, l'élément intentionnel est complètement éman- 
cipé de l'élément formel, la simple convention, le pacte nu 
suffit pour faire naître l'obligation, laquelle comme disent 
les textes se forme consensu (G. III, 435, 136) (0. On conçoit 
sans peine que ces derniéres applications du contrat n'aient 
pas fait leur apparition de bonne heure, et qu'admises tar- 
divement dans le droit civil, leur nombre ne se soit pas 
augmenté (2). On a vu plus haut (V. t. II, n° 288) que ces 
contrats furent toujours au nombre de quatre : la vente, 
emtio venditio; le louage, locatio conductio; le mandat, 
mandatum; la société, societas. Le seul caractère qui leur 


(T) V. en ce sens Gide, Études sur la novation, pp. 227, 228; Accariss, 
t. II, no 582. Suivant Ortolan, t. III, nos 1433 et suiv., 1440, les rédacteurs 
des Institutes n'auraient à se reprocher ici aucune erreur ; ils auraient simple- 
ment sanctionné le contrat litteris tel qu'il était pratiqué de leur temps. Ce 
contrat litteris dérive comme celui d'autrefois d'un écrit constatant un prét, 
et c'est parce que cet écrit est revétu d'une force probante irréfragable qu'il 
a pour vertu de faire naître l'obligation et non pas seulement de la constater. 
Les causes auxquelles on peut rattacher l'introductien du contrat litteris 
ancien (V. t. II, n» 308, note 9), auraient donc, au déclin du droit romain, 
contribué à la naissance du contrat litteris du Bas-Empire. 


312, — (1) Des paroles doivent sans doute avoir été échangées , sinon des 
écrits doivent avoir été rédigés. Mais ni ces paroles ni ces écrits ne forment 
la causa civilis obligationis. Ils ne constituent que la manifestation de la 
volonté de contracter et en assurent uniquement la preuve. 

(2) La date exacte de l'admission des contrats consensu dans le droit ro- 
main ne peut pas être précisée; mais l'opinion qui les considère comme d'in- 
troduction relativement récente est celle qui réunit actuellement le plus de 
partisans. V. à ce sujet les indications bibliographiques données par M. Girard 
dans son Étude sur l'action auctoritatis, Nouv. Rev. histor. de droit, 1883; 
p. 539, note 1. 
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soit essentiellement propre, et qui les distingue par consé- 
quent des autres contrats, c'est de n'exiger pour leur conclu- 
sion, ni remise d'une res, ni prononciation de paroles so- 
lennelles verda, ni de rédaction d'écritures sacramentelles, 
littere ; le simple consentement suffit ici pour obliger (G. III, 
136). Les autres caractéres que nous allons énumérer ne sont 
pas à proprement parler des caractéres distinctifs de nos 
contrats consensuels, ils leur sont communs avec d'autres 
contrats (3). Ainsi : 4° Ils peuvent se former entre absents, par 
l'envoi d'une lettre ou d'un tiers, porteur du consentement 
de la partie, nuntius, avantage sur la stipulation qui leur 
est commun avec le contrat litteris (V. t. II, n° 310) et 
avec le contrat re. 2° Ilà engendrent des obligations ayant 
pour objet un facere (sens large) caractére qui les différencie 
du mutuum et du contrat litteris, mais les met sur le méme 
rang que les contrats re du second groupe et que la stipula- 
tion. 3^ Pour apprécier ici l'étendue des obligations du débi- 
teur, le juge doit tenir compte non seulement de ce qui a 
été expressément promis, mais de l'intention des parties et 
des circonstances de la cause, potius id quod actum quam id 
quod dicium sit sequendum est (6, S 4. Dig., De contrah. emt., 
XVIII, 1), et il doit en tout cas s'inspirer des principes de 
l'équité et de la bonne foi (41, § 1. Dig., De act. emti., XIX, 1). 
Nos contrats ont donc comme les contrats re du second groupe 
le caractère de negotia bonæ fidei. 4° Enfin, semblables 
encore en cela aux contrats re du second groupe, les contrats 
consensu sont synallagmatiques (G. III, 437) (9. 

Les contrats consensu se répartissent en deux groupes bien 
distincts. Dans le premier figurent les contrats de vente et de 
louage, dans le second ceux de mandat et de société. 4° La 
vente et le louage sont contemporains de cette phase du dé- 


(8) V. en ce sens Accarias, t. II, n° 600. 

(4) Trois des contrats consensu, la vente, le louage, la société sont des con- 
trats synallagmatiques parfaits; le mandat seul est à cet égard tout à fait 
semblable aux contrats de commodat de dépôt et de gage; comme eux il est 
ce qu'on appelle aujourd'hui un contrat synallagmatique imparfait. 
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veloppement économique, où le procédé rudimentaire du troc 
ayant été abandonné, on a choisi une chose, toujours la 
méme, qui considérée comme commune mesure des valeurs, 
fonctionne invariablement dans tous les cas comme instru- 
ment d'échange. Cette chose que les économistes appellent du 
nom de monnaie, consiste le plus souvent en un métal, choisi 
pour cet office à raison de certaines propriétés intrinséques et 
qui circule sous forme de lingots bruts, plus tard sous forme 
de piéces marquées d'une empreinte publique destinée à en 
garantir le poids et la composition (V. t. I, n° 476) (5). La 
vente consiste précisément dans l'échange de la propriété 
d'une chose contre une certaine quantité de cette monnaie; le 
louage, dans l'échange d'une certaine quantité de monnaie 
contre les services que peut rendre une chose ou une per- 
sonne, L'identité de nos deux contrats au point de vue de leur 
fonction économique n'a pas dà échapper aux Romains qui 
se faisaient une idée trés exacte des rapports de filiation unis- 
sant la vente à l'échange (6). En tous cas, elle a trouvé son 
expression dans le droit, où les juristes n'ont pas manqué de 
relever entre les contrats de vente et de louage, certains 
traits de ressemblance et comme le dit l'un d'entre eux un 
certain air de famille, famtiltaritatem aliquam (G. III, 445) 
qui ne peut s'expliquer que par une communauté d'origine. 
Ces analogies seront indiquées au fur et à mesure que nous 
les rencontrerons (7). 2° Les contrats consensuels du second 


(5) V. Paul Leroy - Beaulieu, Précis d'économie politique, pp. 209 et suiv. 

(6) Paul dans un texte bien souvent cité (1, pr. Dig., De contrah. emt., 
XVIII, 1; Adde G. III, 141) expose avec une grande précisionles transforma- 
tions économiques à la suite desquelles la vente est issue de l'échange. 

(T) L'analogie entre ces deux contrats est signalée par Gaius : locatio et 
conductio proxima est emtioni et venditioni (2, pr. Dig., Locati conducti, 
XIX, 2; Adde G. III, 142). Elle est tellement grande que dans un certain 
nombre de cas, la ligne de démarcation entre les deux contrats n'est pas 
facile à tracer (65. Dig., De contrah. emt., XVIII, 1) (V. t. II, no 322). La 
langue d'ailleurs fournit à cet égard des indications précieuses. Festus, v° 
Venditiones, dit en effet : venditiones olim dicebantur censorum locationes, 
et, suivant ce méme auteur, le mot redemtor désigne celui qui par contra! 
de louage s'est engagé à faire un travail public (V. Festus, vo Redemtores. 
(V. t. Il, no 323, note 4). 
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groupe n'ont pas un caractére intéressé aussi marqué que les 
premiers. Avant tout, ce sont des contrats qui supposent 
entre les parties des rapports de confiance dont on ne se 
préoccupe pas en cas de vente ou de louage. Aussi sont-ils 
conclus ¿intuitu persons, en considération de la personne. 
Ce caractére spécial conduit à des conséquences pratiques 
fort importantes. En premier lieu, le contractant qui manque 
à ses obligations est ici doublement coupable; il viole la loi 
du contrat, et il manque en méme temps aux devoirs que lui 
impose la morale (offictum); par suite, il encourt l'infamie, 
si poursuivi en vertu de l'action du contrat, il vient à être 
condamné (V. t. II, n** 325, 326). D'autre part, comme la con- 
fiance ne s'impose pas et qu'elle peut cesser à tout moment, 
chacune des parties contractantes a en principe le droit de 
mettre fin au contrat par une renonciation unilatérale (V. 
t. IT, n” 323, 327). 


Premier groupe de contrats consensu. 


1» De la vente. 


313. — Notion et histoire. — La vente, telle qu'elle nous 
apparaît dans les textes juridiques de l'époque impériale (1) 
est un contrat consensu, par lequel une personne, le vendeur, 
venditor, s'engage à livrer une chose à une autre personne, 
appelée acheteur, emior, moyennant un prix en argent que 
celle-ci s'engage de son côté à payer. Ainsi, le contrat donne 
immédiatement et nécessairement naissance à deux obliga- 
tions réciproques; le vendeur, débiteur de la livraison de la 
chose est créancier du prix, tandis que l'acheteur, débiteur du 
prix est créancier de la livraison de la chose (2). Telle est la 


343. — (1) Cicéron énumére déjà la vente au nombre des negotia bonz 
fidei (Cicéron, De nat. deor., III, 30; De officiis, III, 17). 

(2) Ce double effet que produit le contrat se trouve indiqué par la double 
dénomination dont les Romains se servent pour le désigner (emtio venditio). e 


M. — Tome II. 8 
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vente sous sa forme consensuelle; telle n’est point la vente 
du droit primitif. Dans les débuts, en effet, lorsque par suile 
de l'invention de la monnaie, la vente se distingua de l'é- 
change, la vente avait lieu en forme solennelle, par le moyen 
de l'zs et de la Jibra. La chose était livrée et transférée en 
propriété à l'acheteur, qui à titre d'équivalent remettait et pe- 
sait au vendeur un certain poids de métal. Vente et manc- 
pation n'étaient donc qu'une seule et méme chose (3), et l'on 
comprend dès lors que la vente se confondant avec l'aliéna- 
tion ne pouvait pas, dans cet état du droit, donner naissance 
à des obligations. Une fois la mancipation opérée, aucun lien 
de droit ne subsistait entre les parties, l'acheteur ne devant 
plus rien, puisque le prix avait été pesé et remis au vendeur, 
ce dernier de son cóté n'étant tenu à rien puisqu'il avait, par 
l'acte de mancipation, livré la chose et abdiqué le droit de 
propriété qu'il avait sur elle. 

Mais cette vente-mancipation n'était qu'une vente au comp- 
tant, qui, si elle pouvait suffire aux besoins d'une civilisa- 
tion commencante, ne devait pas tarder au bout d'un certain 
temps, à ne plus répondre aux exigences du commerce juri- 
dique. Lorsque la notion de l'obligation contractuelle, c'est-à- 
dire l'idée d'opérations faites à crédit se fut développée, on 
.chercha à conclure des ventes à crédit, où l'acheteur ne 
serait pas tenu de payer immédiatement son prix (£). Com- 
ment s'est opérée cette transformation qui tendait, on le 
voit, à isoler deux choses jusqu'alors confondues : l'acte obli- 


(3) L'opinion qui voit dans la mancipatio la première forme de la vente 
paraît admise aujourd'hui sans difficulté par tous les interprètes. V. en c 
sens, Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), t. III, p. 225; 
Sohm, Institutionen , 8 10; Ortolan, t. III, no 1445 (V. t. I, no 176 et note! 

(4) Pour arriver à pouvoir vendre à crédit, il a fallu que l'opération du 
pesage cessât d'être réelle. C'est ce qui s'est produit lorsque la monnaie fraj- 
pée fut créée. A partir de ce moment, l'acheteur accomplissait fictivement la 
formalité du pesage solennel et devenait par là propriétaire de la chose qt: 
lui était vendue, mais le prix véritable n'était payé par lui qu'à l’époque cor- 
venue entre les parties par un pacte adjoint à la mancipation. V. pour cett: 
conjecture, Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), t. lil, 

* p. 224. 
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gatoire et l’acte de transfert? Il est impossible de le dire avec 
quelque certitude (5). Il est prouvé en tout cas, qu’à un cer- 
tain moment la vente et le transfert sont devenus désormais 
distincts l'un de l'autre, et produisent des effets différents : 
la vente donne simplement naissance à des obligations , mais 
elle n'opére plus le transfert de la propriété; quant au trans- 
fert, il s'effectue ensuite par l'un des modes d'aliénation 
volontaire que reconnaît le droit romain. Au lieu de s'iden- 
tiffer avec l'aliénation, la vente n'en est donc plus que la 
cause, Justa causa (V. t. T, n™ 178, 182). 

Mais pour que la vente produisit des obligations, une 
simple convention n'était point tout d'abord suffisante. Aussi, 
est-il probable qu'on devait recourir au procédé général des- 
tiné à rendre les pactes obligatoires, c'est-à-dire à la stipu- 
lation. Le vendeur et l'acheteur s'engageaient par deux stipu- 
lations réciproques, stipulationes emti et venditi, l'un à livrer 
la chose, l’autre à payer le prix (3. Dig., De rescindend. 
vendit., XVIII, 5; 3, S 4. Dig., De act. emti, XIX, 1) (6). 
Ainsi scindée en deux tronçons, la vente n'avait pas encore 
l'aspect d'un contrat sui generis, et le procédé employé pour 
lui faire produire des obligations avait, d'ailleurs, le grave 
inconvénient d'isoler l'une de l'autre les deux obligations ré- 
ciproques , qui, dans la pensée commune des parties, se ser- 
vent de cause l'une à l'autre. L'une des parties pouvait, par 
conséquent , tout en refusant d'accomplir son obligation, agir 
contre l'autre en exécution de l'engagement pris par celle-ci, 
laquelle tenue Jure civili , n'avait d'autre ressource que l'ez- 


(5) On peut penser que cette transformation de la vente-aliénation en vente- 
contrat a été également provoquée par le désir de rendre la vente applicable 
à des choses (res nec mancipi) et à des personnes (les pérégrins) qui ne pou- 
vaient pas figurer dans une mancipation. 

(6) Cette conjecture est d'autant plus vraisemblable que l'usage de ces sti- 
pulations était encore en vigueur à l'époque où le simple consentement suffi- 
sait pour obliger. V. dans le sens de l'opinion adoptée au texte : Ortolan, 
t. III, n° 1465; Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), t. III, 
p. 232 ; Girard , L'action auctoritatis, Nouvelle Revue historique de droit, 
1883, p. 539, note 1. 
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ceptio doli). Ainsi formée de deux stipulations accouplées, 
actes unilatéraux et de droit strict, la vente revêtait une phy- 
sionomie bien foncièrement romaine (8), qu’elle aurait sans 
doute conservée longtemps encore, si l'extension des rela- 
tions avec les peuples étrangers n'avait pas fait connaître aux 
Romains une autre forme de vente, la vente consensuelle. 
N'exigeant pour sa perfection que le simple accord des par- 
ties, donnant naissance à deux obligations réciproques reliées 
ensemble par le rapport de cause à effet, cette vente du jus 
gentium fut reconnue par le droit comme un negotium civile, 
admise au rang des contrats et sanctionnée par deux actions 
de bonne foi. Encore une fois, grâce à ses avantages prati- 


ques, l'acte sans forme avait fini par triompher des tendances 
formalistes de l'esprit romain. 


314. — Conditions de formation du contrat. — Une con- 
vention est nécessaire, mais elle est suffisante pour que le 
contrat de vente se forme et donne naissance, par consé- 
quent, aux deux obligations réciproques du vendeur et de 
l'acheteur. Aucune formalité n'est donc exigée pour la per- 
fection du contrat, ni paroles à prononcer, ni écritures à 
rédiger, ni remise de la chose, ni paiement préalable du 
prix (1). Mais, pour être un contrat de vente, la convention 


(T) Cette solution est commandée par le principe indiqué plus haut (V. t. Il, 
n° 306, p. 94), et en vertu duquel la stipulation est valable, alors méme que 
l'engagement du débiteur manquerait de cause. 

(8) Il est à noter que sous cette forme, la vente pouvait s'appliquer aux res 


neo mancipi, et qu'elle était accessible méme aux pérégrins (V. t. II, no 313, 
note 5). 


314. — (1) V.2, 8 1. Dig., De contrah. emt., XVIII, 1, où les mots sinc 
scriptis nous paraissent avoir été interpolés par les compilateurs byzantins. 
Adde, 10. Cod., De fide instrum., IV, 21. Si les parties ont convenu de rédi- 
ger un écrit et ont subordonné expressément la perfection du contrat à la 
rédaction de l'écrit, la vente n'en reste pas moins un contrat consensu, mais 
dont la formation est suspendue jusqu'à l'arrivée de la condition. Justinien. 
sans exiger de convention expresse à cet égard, présume, lorsque les parties 
ont convenu de rédiger un écrit, qu'elles ont voulu faire dépendre le sort du 
contrat de la confection de l'écrit (17. Cod., De fide instrum., IV, 21). 
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doit avoir porté sur deux éléments considérés comme essen- 
tiels : une chose à vendre, un prix à payer. 

1° Il n'y a pas de vente s'il n'y a pas une chose vendue 
(res, merz) (2). Toute chose corporelle peut, en principe, faire 
l'objet d'une vente. Il en est de méme des choses incorpo- 
relles, droits réels, de créance, et droit à une hérédité déjà 
ouverte (3. Quant aux faits, ils ne peuvent étre considérés 
comme susceptibles d'une vente, mais seulement d'un louage 
ou d'un mandat (9. 

2* Sans prix (pretium), il n'y a pas non plus de vente. Mais 
par prix il ne faut pas entendre une chose quelconque qui 
serait remise par l'acheteur au vendeur à titre d'équivalent 
de la chose vendue. Le prix doit consister en numéraire, 
pretium in numerata pecunia consistere debet (G. III, 141). 
C'est là précisément ce qui distingue la vente de l'échange, 
aussi bien au point de vue de l'économie politique que du 
droit. Cette régle, qui donna lieu à une controverse entre les 
deux écoles Sabinienne et Proculienne (5), est hors de discus- 
sion à l'époque de Justinien (S 2. Inst., De emt. vendit., III, 
23). Le prix doit d'ailleurs étre verum, certum , et à partir 
de Dioclétien, il faut, de plus, qu'il soit Justum. 

Le prix est sérieux, verum , lorsque l'acheteur avait l'in- 
tention de le payer, le vendeur de l'exiger. Si cette inten- 
tion fait défaut, on est en présence d'une vente fictive qui 


(2) Le mot merx ne sert à désigner que les choses mobilières à l'exclusion 
des esclaves (66; 207. Dig., De verb. signif., L, 16). 

(3 La vente d'une succession future est dénuée de tout effet (1. Dig., De 
heredit. vendit., XVIII, 4) (V. art. 791, 1600, C. civ.). 

(4) V. pour les détails, Accarias, t. II, no 602. 

(5) Les Sabiniens qui voulaient assimiler l'échange à la vente, prétendaient 
que le prix pouvait consister en une chose quelconque. Aux yeux des Procu- 
liens, il importe de ne pas confondre l'échange et la vente, les obligations du 
vendeur différant essentiellement de celles de l'acheteur. Or, si le prix ne con- 
siste pas en numéraire, il sera impossible de reconnaitre qui est le vendeur 
et qui est l'acheteur. La controverse est exposée dans Gaius (G. III, 141). 
Elle était déjà tranchée à l'époque classique en faveur de la doctrine procu- 
lienne (5, § 1. Dig., De przscript. verb., XIX, 5). Adde, Accarias, t. I, 
n° 603-19. 
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est nulle comme vente, mais peut valoir comme donation, 
si du moins telle a été l'intention des parties (36, 38. Dig., 
De contrah. emt., XVIII, 1) (€. Le prix doit être, en second 
lieu, certum, c'est-à-dire qu'il faut qu'il soit fixé au moment 
de la formation du contrat, ou s'il doit étre fixé plus tard, il 
faut que cette fixation ultérieure ne dépende pas du bon 
vouloir des parties. C'est ainsi que le prix est considéré 
comme certum lorsqu'il doit être fixé par un tiers dés à pré- 
sent désigné par les parties contractantes(7), tandis quil 
n'est pas certum lorsque les parties se sont réservé de choi- 
sir ultérieurement le tiers qui fixera le prix. Enfin, par jus- 
tum pretium on entend un prix qui est en rapport avec la 
valeur courante de la chose. Avant Dioclétien , il n'était pas 
nécessaire que le prix füt justum. L'acheteur ou le vendeur 
qui se prétendaient lésés, le premier parce qu'il avait acheté 
trop cher, le second parce qu'il avait vendu trop bon mar- 
ché, ne pouvaient pas se plaindre. Ils n'avaient qu'à s'en 
prendre à eux-mémes d'avoir contracté à des conditions 
désavantageuses (22, § 3. Dig., Loc. cond., XIX , 2). Diocké- 
tien modifia cette régle en faveur du vendeur seulement, au 
cas où la vente aurait été consentie pour un prix inférieur 
àla moitié de la valeur réelle (2 et 8. Cod., De rescindend. 
vend., IV, &4) (8). La raison de cette décision est que le ven- 


(6) Toutefois on doit considérer comme valable la vente faite nummo uno, 
qu'on rencontre employée à titre d'expédient destiné à donner efficacité à 
certains actes qui sans cela eussent été dénués d'effet. V. par exemple le pro- 
cédé de la venditio nummo uno en cas de fidéicommis d'hérédité (V. t. I, 
n° 276). 

(T) La question faisait l'objet d'une controverse que nous rapporte Gaius 
(G. III, 140). Justinien coupa court à toute difficulté en décidant que la vente 
dont le prix dépendait de la décision d'un tiers déjà désigné, serait valable, 
mais ne vaudrait que comme vente conditionnelle, subordonnée à la condition 
que le tiers indiqué veuille et puisse fixer le prix (15. Cod., De contrah. emt., 
IV, 38). 

(8) I1 en est ainsi quelle que soit la chose vendue et non pas seulement lors- 
qu'il s'agit d'immeubles. Bien qu'il soit question d'immeubles dans les deux 
, hypothèses visées par les rescrits impériaux, la règle nouvelle se trouve 
exprimée en termes généraux qui ne permettent pas de faire une distinction 
entre les immeubles et les meubles. 
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deur est présumé avoir consenti à vendre à vil prix, sous 
l'empire d'une nécessité urgente, qui lui a fait accepter les 
conditions onéreuses que lui imposait l'acheteur. L'équité 
exige dés lors que ce dernier ne profite pas de la situation 
embarrassée dans laquelle se trouvait le vendeur (9. Le ven- 
deur lésé de plus de moitié pouvait, en conséquence, de- 
mander en justice la rescision de la vente et recouvrer ainsi 
s& chose, à charge de restituer le prix qu'il avait touché. 
Mais l'acheteur pouvait garder la chose en offrant de payer 
le supplément du juste prix (10). 


315. — Effets de la vente. — 1°. Obligations du vendeur. 
— La vente fait naitre deux obligations réciproques : celle 
du vendeur et celle de l'acheteur, la premiére sanctionnée 
par l’actio emti, la seconde par l'actio venditi. 

L'obligation du vendeur, dont nous traiterons en premier 
lieu, a pour objet un facere dans le sens le plus large, qui com- 
prend deux espéces de prestations bien distinctes : s'abstenir 
de tout dol, purgari dolo malo, et faire avoir la chose à l’a- 
cheteur, rem præstare et emtori habere licere (1, pr. Dig., De 
rer. permut., XIX, 4; 11, 82; 30, 81. De act. emti, XIX, 1). 
La premiére de ces obligations, n'est pas propre à la vente; 
elle se rencontre dans tous les contrats bonæ fidei. Si on la 
mentionne dans les textes d'une façon toute spéciale c'est que, 
dominant toutes les relations créées par le contrat entre le 
vendeur et l'acheteur, elle produit, notamment en ce qui con- 
cerne le vendeur, des conséquences importantes. L'autre 
obligation au contraire est un effet caractéristique du contrat 


(9) C'est du moins le motif qui parait ressortir des termes de la constitu- 
tion de Dioclétien (2. Cod., De rescindend. vendit., IV, 44). Aussi ne doit-on 
pas dire que la rescision pour lésion est fondée sur un vice du consentement, 
le besoin d'argent ayant en quelque maniére enlevé au vendeur une partie de 
son libre arbitre. 

(10) La rescision pour lésion d'outre moitió a été consacrée par notre an- 
cien droit francais, mais restreinte aux ventes d'immeubles. Pothier, Du con- 
trat de vente, n. 331. Le Code civil a conservé cette cause de rescision de la 
vente d'immeubles, mais il exige que la lésion soit de plus des 7/12 (V. art. 
1674 et suiv., C. civ.). 
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de vente. Elle s'analyse elle-même en trois obligations diffé- 
rentes : 1° conserver la chose jusqu'à la livraison, 2° livrer 
la chose et tous les droits qu'on a sur elle, 3° garantir à l'a- 
cheteur la libre et paisible possession de la chose dans l'a- 
venir. 

1° L'obligation de conserver la chose pour le compte de 
l'acheteur consiste dans la garde de cette chose, custodia, et 
elle astreint le vendeur à donner à la chose les soins d'un bon 
père de famille (35, § 4. Dig., De contrah. emt., XVIII, 1). 
Cette question se rattache à la théorie des fautes qui sera 
étudiée plus loin (V. t. II, n* 362). | 

2° L'obligation de livrer, rem prestare , est accomplie lors- 
que le vendeur a remis la chose à la disposition de l'acheteur 
et a complété cette livraison matérielle en abdiquant au pro- 
fit de ce dernier tous les droits qu'il pouvait avoir sur cetle 
chose. Cette obligation du vendeur va étre étudiée avec plus 
de détails que la précédente. \ 

3° Quant à l'obligation consistant à rem emtori habere 
licere, elle est le complément et comme la continuation dans 
le temps de l'obligation de livrer. Il ne suffit pas, en effet, 
d'avoir remis la chose et d'avoir transféré les droits qu'on 
pouvait avoir sur elle, il faut en assurer à l'acheteur la pos- 
session paisible et durable dans l'avenir. Cette obligation que 
les modernes appellent obligation de garantie, protège l'a- 
cheteur contre le préjudice résultant de l'éviction et de l'exis- 
tence de vices cachés. Nous aurons à l'étudier sous ces deux 
aspects. 


316. — Obligations du vendeur (suite). — Obligation 
de livrer. — L'obligation de livrer consiste d'abord dans la 
remise matérielle aux mains de l'acheteur, de la chose et de 
ses accessoires (1). Cette livraison doit étre faite au lieu el 
au temps convenus entre les parties. Mais l'acheteur ne peut 


316. — (1) En méme temps que les accessoires, le vendeur doit les fruits 
et produits que la chose a donnés depuis le jour où la livraison était due. 
Accarias, t. Il, n° 605. 
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l'exiger que s’il a payé son prix ou s’il offre de le payer 
(43, 8 8. Dig., De act. emti, XIX, 1). Faute par lui de ce 
faire, il verra échouer son action emti, et le vendeur pourra 
garder la chose, quas? pignus, en vertu du droit de rétention 
(V. t. II, n* 319). Mais, pour que le vendeur ait satisfait à 
son obligation de livrer, il ne suffit pas qu'il ait remis à 
l'acheteur, par voie de nuda traditio, la simple détention de 
la chose. La vente implique, en effet, dans l'intention com- 
mune des parties une abdication compléte de tous les droits 
que le vendeur avait sur la chose vendue. Il semble donc 
que l'obligation de livrer implique celle de transférer la justa 
possessio et aussi le dominium. Pour ce qui est de la justa 
possessio, les textes sont formels pour imposer au vendeur 
l'obligation de s'en dessaisir au profit de l'acheteur (1, pr. 
Dig., De rer. permut., XIX, 4). A l'égard du dominium , la 
régle est loin d'étre aussi absolue, car tandis que certains 
textes posent, en principe, que le vendeur n'est pas tenu de 
transférer la propriété (25, § 1. Dig., De contrah. emt., 
XVIII, 1; 30, S 1. Dig., De act. emti, XIX, 1), d'autres, 
non moins décisifs, obligent le vendeur à opérer ce transfert 
(Paul, Sent., I, 13 a, § 4.) Cette contradiction, qui n'est 
qu'apparente, trouve son explication dans l'histoire méme du 
contrat consensuel de vente. 

Au début, tant que la vente se confondit avec la mancipa- 
tion, le transfert du dominium était la conséquence immé- 
diate et nécessaire de toute vente. Dés lors, la vente était 
nulle, si le vendeur n'était pas dominus, si l'acheteur était 
incapable de le devenir, si la chose n'était pas susceptible de 
dominium , ou si, étant res nec mancipt, elle ne pouvait pas 
étre l'objet d'une mancipation. Tout cela restreignait beau- 
coup le champ d'application de la vente, et l'on peut conjec- 
turer que si la vente s'est séparée du transfert, ce résultat 
est dà pour partie aux inconvénients pratiques de la vente- 
mancipation que nous venons de signaler (V. t. II, n° 313, 
note 5). Conclue sous forme de stipulations, la vente devint 
d'un emploi plus large, plus accessible à tous, le vendeur 
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pouvant, au lieu de s'engager à dare rem, promettre de livrer 
la possession de la chose. Si pareille facilité n'avait pas été 
accordée au vendeur en cas de vente consensuelle, le nego- 
tium nouveau, emprunté par les Romains au jus gentium 
pour la commodité du commerce juridique, n’eût pas offert 
tous les avantages pratiques qu'on avait eus en vue en l'ad- 
mettant au rang des contrats. De là le principe, que la vente 
n'engendre pas l'obligation de transférer la propriété de la 
chose vendue : qui vendidit necesse non habet fundum em- 
toris facere (25, S 1. Dig., De contrah. emt., XVIII, 1). Il 
faut et il suffit que le vendeur confére à l'acheteur tous les 
droits qu'il a sur la chose et dont celle-ci est susceptible, eu 
égard à sa nature et à la capacité des contractants. Cette 
régle, que les textes expriment en disant que le vendeur doit 
simplement rem præstare 9), va s'éclaircir par l'examen des 
trois hypothèses suivantes : 

1° Le vendeur a sur la chose le domintum ex jure quiri- 
ttum. C'est dans ce cas, mais dans ce cas seulement que les 
textes obligent le vendeur à transférer la propriété, soit par 
voie de mancipatio soit par voie de traditio , suivant que la 
chose est ou non mancipi (Paul, Sent., I, 13 a, S 4; G. IV, 
131; 11, § 2. Dig., De act. emti, XIX, 1). Mais cette décision 
n'est point en opposition avec la régle que nous avons for- 
mulée, elle n'en est que l'application. Le vendeur, en effet, 
devant transférer tous les droits qu'il a sur la chose, ne peut 
se refuser à transférer le droit de propriété dont il est investi 
et qu'il n'a aucune raison de conserver une fois la vente con- 
clue 8). 

2° Le vendeur n'a pas la propriété quiritaire, il n'a que 
l'in bonis habere ou le droit réel appelé proprietas (V. t. I, 


(2) Le mot przstare à donc ici le sens spécial qui le distingue du dare 
(V. t. II, no 292). 

(3) Aussi n'y aurait-il pas vente, s'il était convenu entre les parties que 
l'acheteur ne pourrait pas exiger le transfert : nemo potest videri eam rem 
vendidisse de cujus dominio id agitur ne ad emtorem transeat (80, § 3. 
Dig., De contrah. emt., XVIII, 1). 
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n° 217). Le vendeur n'est plus tenu alors de transférer le 
dominium puisqu'il ne l'a pas. Il aura satisfait à son obliga- 
tion de rem praestare en transférant les droits qu'il a, par 
voie de simple tradition. C'est ce que les textes appellent : 
vacuam possessionem tradere (4). 

3° Le vendeur n'a sur la chose aucun droit de propriété 
quiritaire ni prétorienne; il a en un mot vendu la chose d'au- 
trui. À l'époque où la vente s'identifiait encore avec le trans- 
fert, une pareille vente était nulle, le vendeur ne pouvant 
transférer une propriété qu'il n'a pas (9. Mais lorsqu'on ne 
vit plus dans la vente qu'un acte destiné à créer des obliga- 
tions, rien ne s'opposa plus à la validité de la vente de la chose 
d'autrui, une obligation qui & pareille chose pour objet n'étant 
point considérée comme ayant un objet impossible (V. t. II, 
n° 292, note 13). Appliquant ce principe au contrat de vente, 
nous devons en conclure que l'obligation du vendeur est 
valable, que par suite le vendeur doit commencer par se 
procurer la chose en l'acquérant de son propriétaire et en- 
suite la transférer en propriété à l'acheteur. Si donc il ne 
parvient pas à s'entendre à cet égard avec celui-ci, il manque 
à son obligation et est exposé à l'actio emti. Mais ceci sup- 
pose qu'au jour du contrat, les deux parties savaient l'une 
et l'autre que la vente portait sur la chose d'autrui. Or, il 
arrivera le plus souvent que soit le vendeur, soit l'acheteur 
ait ignoré qu'il s'agissait d'une chose appartenant à un 
tiers (9, et qu'alors le vendeur ayant la détention de la 


(4) Les textes qui parlent de vacuam possessionem tradere (G. IV, 131; 
68, 8 2. Dig., De contrah. emt., XVIII, 1, etc.), ne se réfèrent pas, il est 
vrai, à lhypothése visée au texte, mais peuvent sans difficulté lui étre ap- 
pliqués. 

(5) Dans le droit francais, la vente de la chose d'autrui est également 
nulle (V. art. 1599, C. civ.). Cela tient, non à ce que la vente s'identifie avec 
le transfert, mais à cette règle édictée par l'art. 1138, C. civ., que toute obli- 
gation de livrer un corps certain entraine nécessairement le transfert de 
propriété. 

(6) Le vendeur lignorera moins souvent que l'acheteur, car le vendeur 
doit savoir quels sont les droits qu'il a sur les choses qui sont en sa pos- 
session, tandis que l'acheteur, voyant une chose aux mains du vendeur, 
peut présumer légitimement qu'elle est la propriété de celui-ci. 
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chose ait livré celle-ci à l'acheteur, sans avoir au préa- 
lable obtenu du propriétaire une translation de propriété. 

Il est certain tout d'abord, que l'acheteur n'a pu, malgré 
cette tradition, devenir propriétaire, le vendeur n'ayant pu lui 
conférer des droits qu'il n'avait pas lui-même. De là résulte 
que cet acheteur est exposé à l'action en revendication du 
verus dominus, et à l'éviction qui en est la suite. Si cette 
éviction se produit, l'acheteur peut, suivant des distinctions 
que nous aurons à indiquer plus loin, recourir en garantie 
contre son vendeur (V. t. II, n° 317). Mais avant que l'évic- 
tion n'ait lieu, l'acheteur a-t-il le droit de se plaindre? S'il a 
su qu'il achetait et qu'on lui livrait la chose d'autrui, il ne 
peut étre question pour lui d'aucun recours contre le vendeur, 
car il a couru volontairement les chances d'une éviction pos- 
sible. L'acheteur ne peut donc agir que s'il est de bonne foi, 
c'est-à-dire s'il a cru recevoir une chose appartenant au ven- 
deur, et méme, dans ce cas, il n'a rien à réclamer si le ven- 
deur est lui-même de bonne foi, c'est-à-dire a cru vendre une 
chose lui appartenant. Le vendeur, en effet, lorsqu'il est de 
bonne foi, a rempli son obligation, dés qu'il a livré la chose 
avec tous les droits qu'il pouvait avoir sur elle, si imparfaits 
qu'ils puissent être (4, pr. Dig., De rer. permut., XIX, 4). 
On peut donc dire qu'ici le vendeur n'est pas non plus tenu 
de transférer la propriété. Mais, s'il est de mauvaise foi, il 
peut avant toute éviction étre actionné par l'acheteur. En 
vain objecterait-il qu'il a satisfait à son obligation, puisqu'il 
a livré la vacua possessio, et qu'il n'est pas astreint à trans- 
férer la propriété; il n'en a pas moins manqué à l'obligation 
de s'abstenir de tout dol, purgari dolo malo, et de ce chef 
il doit dés à présent indemnité à l'acheteur (30, § 4. Dig., 
De act. emti, XIX, 1). Ici encore, par conséquent, c'est à 
raison de sa mauvaise foi seulement qu'il est obligé et non 
parce qu'il était tenu de transférer la propriété. 

De l'examen de ces trois hypothéses résulte donc bien la. 
preuve que l'obligation de transférer la propriété ne fait pas 
essentiellement partie des obligations du vendeur. Le ven- 
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deur est tenu uniquement de transférer les droits qu'il a sur 
la chose. Cette formule implique qu'il peut étre obligé de 
transférer la propriété, mais seulement lorsqu'il l'a, et que, 
par conséquent, il n'y est pas obligé lorsqu'il ne l'a pas. 


317. — Obligations du vendeur (suite). — Obligation de 
garantie. — 1°. Garantie en cas d'éviction. — L'obligation de 
garantie dont nous avons déjà donné une notion sommaire (V. 
t. II, n° 315) comprend en premier lieu la garantie de l'évic- 
tion. A l'époque où la vente se confondait avec la mancipa- 
tion, on trouve déjà une obligation de ce genre à la charge 
du vendeur. Elle consistait essentiellement dans le droit pour 
l'acheteur de réclamer au vendeur son aide et assistance au 
cas d'action en revendication intentée par un tiers. L'ache- 
teur, en effet, obligé de prouver sa propriété, doit démontrer 
que celui dont il tient ses droits était propriétaire, preuve 
que ce dernier fera plus facilement qu'il ne le pourrait lui- 
méme. De là la nécessité pour le vendeur d'intervenir à l'effet 
de praestare auctoritatem (1). Si le vendeur n'intervenait pas 
volontairement, et si l'acheteur était évincé, comme aussi 
lorsqu'il l'était malgré cette intervention, ce dernier pouvait 
réclamer au vendeur le double du prix, par une action que 
les interprètes ont appelée actio auctoritatis (2). Cette action 
n'était point, semble-t-il , une action contractuelle, mais une 
action ez delicto , le délit consistant dans le fait d'avoir man- 
cipé une chose dans la propriété de laquelle on ne pouvait 
pas maintenir l'acheteur (Paul, Sent., II, 47, 8 1, 3). 

Lorsque, plus tard, la vente se réalisa par le moyen de 
deux stipulations réciproques, l'obligation de garantie fut 
comprise au nombre des obligations du vendeur. Il suffisait, 
pour cela, de faire figurer dans les paroles solennelles pro- 


347. — (1) Le mot auctoritas a ici la méme acception qu'en matière de 
tutelle (V. t. I, no 122). Le vendeur fournit ici son assistance à son acquéreur 
comme le tuteur au pupille. 

(2) V. sur toute cette théorie de l'actio auctoritatis, Girard, L'action auc- 
toritatis, Nouvelle Revue historique de droit, 1882, pp. 180 et suiv. 
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noncées par ce dernier, la promesse de rem emtori habere 
licere. Grâce à cette promesse, l'acheteur pouvait réclamer 
une indemnité à son vendeur, dans tous les cas où là chose 
venait à lui étre enlevée à la suite d'une action intentée par 
un tiers. Le montant de l'indemnité était calculé alors d'a- 
prés le préjudice éprouvé par l'acheteur (3). L'acheteur pou- 
vait aussi se faire promettre, pour le cas où la chose lui serait 
enlevée, une certaine peine, qui était ordinairement le 
double du prix, à l'exemple de ce qui avait lieu pour l'actio 
auctoritatis. De là le nom de stipulatio dupl» (pecunzz) 
donné à cette promesse. Gráce à cette fixation faite par avance 
du chiffre de l'indemnité, l'acheteur évitait l'appréciation 
arbitraire du juge à laquelle il était forcément soumis lors- 
qu'il se contentait d'une promesse incerta, comme l'était celle 
de rem habere licere (à). 

Dans la vente, devenue un contrat consensuel, on ne 
donna pas tout d'abord l'action emt? à l'acheteur évincé, à 
l'effet d'obtenir une indemnité. Mais on commença par auto- 
riser tout acheteur à exiger du vendeur une promesse de ga- 
rantie pour le cas d'éviction, de evictione cavere, c'est-à-dire 
soit la promesse, rem habere licere, soit dans certains cas, la 
promesse du double. L'acheteur pouvait réclamer cette pro- 
messe par l'action du contrat, acto emti. On considérait que 
ce droit était une conséquence de la nature de bonne foi du 
contrat, oà le débiteur doit fournir toutes les prestations que 
l'usage impose aux parties. Or, les promesses de evictione 
accompagnaient en général toute vente de quelque impor- 
tance (34, 8 20. Dig., De edil. edict., XXI, 1 ; 13,8 3. Dig., 
De jurejur., XII, 2; 6. De evict., XXI, 2) (5. Mais on 


(3) V. par exemple : 83, pr.; 38. Dig., De verb. oblig., XLV, 1. 

(4) La distinction que nous faisons au texte entre la stipulation rem habere 
licere et la stipulatio duplæ se trouve indiquée et développée par Girard : 
Les stipulations de garantie, Nouvelle Revue historique de droit, 1883, 
pp. 555 et suiv. | 

(5) L'Édit des Édiles imposait au vendeur d'esclaves l'obligation de faire 
une promesse du double en cas d'éviction. Cette promesse du double ne pou- 
vait être exigée que dans ce cas et aussi dans tous les cas où la vente avait 
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ne s'en tint pas là. Comme l'acheteur avait toujours le droit 
d'exiger une promesse de evictione, on tint cette promesse 
pour faite dans toutes les ventes, et on permit à l'acheteur 
d'agir en cas d'éviction, pour réclamer &u vendeur l'indem- 
nité à laquelle il aurait eu droit si la promesse avait été effec- 
tivement fournie (Paul, Sent., II, 17, § 2). Enfin, un der- 
nier progrés devait étre réalisé. L'obligation de garantie fut 
considérée comme une conséquence tellement naturelle du 
contrat de vente, que tout acheteur eut le droit d'agir par 
l'actio emtt pour se faire indemniser dans tous les cas où il 
ne pouvait, par suite d'éviction, conserver la chose. Ici l'ac- 
tion n'est plus fondée sur une stipulation présumée, elle est 
de bonne foi et découle naturellement du contrat (6). Néan- 
moins, dans les ventes où la st:pulatio duplæ était d'usage, 
on continua à tenir cette stipulation comme ayant été faite et 
à permettre à l'acheteur d'agir pour réclamer le double du 
prix en vertu de cette stipulation présumée. 

Il résulte de cet exposé qu'à l'époque classique, et aussi 
dans le dernier état du droit, le vendeur est tenu en vertu 
méme du contrat de vente, et sans qu'il soit besoin d'une 
convention formelle à cet égard, de garantir l'acheteur 
contre l'éviction (1). Pour faire valoir son droit à la garantie 
l'acheteur peut, dans tous les cas, actionner le vendeur par 
l'action emt: née du contrat, et dans la plupart des ventes 
par l'action ex stipulatu duplæ, née de la stipulation du 


pour objet une chose importante (37, 8 1: Dig., De evict., XXI, 2). Dans les 
autres ventes l'acheteur peut exiger la promesse incerta : rem emtori habere 
licere (11, 8 8. Dig., De act. emti, XIX, 1). V. Girard, op. cit., Nouvelle 
Revue histor. de droit, 1884, p. 415 et suiv. 

(6) Dans cet état du droit il n'est donc plus question de la stipulation rem 
habere licere expresse ou sous entendue. Par l'action emti lacheteur a le 
droit de réclamer l'indemnité que la stipulation lui eüt permis d'exiger par le 
moyen de l'actio ex stipulatu. 

(7) L'obligation de garantie est donc de la nature du contrat de vente, mais 
elle n'est pas de son essence. Aussi peut-on convenir que le vendeur ne sera 
pas tenu de garantir l'acheteur contre l'éviction. Mais le vendeur reste tou- 
jours obligé, malgré la clause de non garantie, de répondre des évictions qui 
proviennent de son fait (11, 8 13. Dig., De act. emt., XIX, 1). 


128 DES CONTRATS CONSENSU. 


double expresse ou présumée. Il peut aussi, lorsqu'il est 
poursuivi par le vendeur, repousser ce dernier en invoquant 
le droit à la garantie sous forme de défense ou d'excep- 
tion (8). 

1°. Garantie réclamée par voie d'action. — Parlons d'a- 
bord de la garantie réclamée au vendeur par voie d'action. 
L'acheteur ayant, nous venons de le voir, droit à deux ac- 
tions : l'action emti (appelée trés souvent aussi action ez 
emto) et l'action ez stipulatu dupiz, il nous faut signaler 
d'abord les régles qui leur sont communes, puis indiquer 
les différences qui les séparent. Pour ce qui est des régles 
communes, notons que nos deux actions ne peuvent étre 
intentées qu'aux deux conditions suivantes (9), 4° I] faut que 
l'éviction ait sa cause dans le défaut de droit du vendeur, 
ce dernier ayant vendu une chose dont il n'était pas proprié- 
taire, ou qui était grevée d'hypothéque ou d'usufruit (19), 
C'est ainsi que le vendeur ne répond pas de l'éviction pro- 
venant du fait du prince, par exemple lorsque l'acheteur 
d'un fonds provincial est dépossédé de ce fonds en vertu 
d'un décret de l'Empereur assignant le fonds à des vété- 
rans (41), 2° I] faut que l'acheteur n'ait pas connu en con- 


(8) Dans le cas oà la garantie est ainsi opposée au vendeur à l'effet de re- 
pousser son action, on a l'habitude de dire que l'acheteur invoque l'exception 
de garantie. Mais cette expression n'est pas parfaitement exacte, le moyen 
de défense fondé sur la garantie ne revétant pas toujours l'aspect d'une excep- 
tion dans le sens technique de ce mot. 

(9) V. Accarias, t. II, n» 607. 

(10) V. pour l’hypothèque : 34, 8 2. Dig., De evict., XXI, 2; pour l'usufruit : 
15, 8 1; 49. Dig., De evict., XXI, 2. L'existence d'une servitude prédiale à 
la charge du fonds vendu ne donne lieu à l'action en garantie pour éviction 
que si le fonds a été vendu expressément uti optimus maximusque, c'est-à- 
dire comme étant libre de toute charge (59. Dig., De contrah. emt., XVIII, 
1). 
(11) V. 11, pr. Dig., De evict., XXI, 2. L'éviction dans ce cas provient 
d'une cause postérieure à la vente. Mais il ne faudrait pas argumenter de ce 
texte pour soutenir que l'éviction doit toujours avoir une cause antérieure à 
la vente, causa antiqua, pour donner ouverture à nos deux actions. La vé- 
rité est que le vendeur répond, méme des causes d'éviction postérieures à la 
vente, lorsqu'elles proviennent de son fait, par exemple lorsqu'aprés la vente 
il a consenti à d'autres personnes des droits réels sur la chose vendue. 
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tractant le péril d'éviction, et que cette éviction ne puisse 
pas être imputée à sa négligence. S'il a, en effet, connu le 
danger d'éviction, il est censé avoir acheté à ses risques et 
périls et il ne peut se plaindre lorsque l'éviction, qu'il avait 
prévue, se produit. Il en est de méme s'il a encouru l'éviction 
par suite de sa négligence, par exemple s'il a volontairement 
négligé d'usucaper, ou si, menacé de dépossession , il a omis 
d'avertir son vendeur par une denuntiatio, afin que celui-ci 
intervienne dans l'instance et lui fournisse les moyens de re- 
pousser l'action tendant à l'évincer (!2. Quant aux différences 
qu'on peut relever entre les deux actions en garantie, elles se 
rattachent toutes à cette idée unique que l'action emt est de 
bonne foi, tandis que l'action ex stipulatu duplæ, dérivant 
d'une stipulation expresse ou présumée, est de droit strict. Il 
résulte de là que le juge de l'action emt peut apprécier en 
pleine liberté si le vendeur a rempli ez zquo et bono son 
obligation de rem habere licere, et si elle n'est pas accom- 
plie, quel est le montant de l'indemnité pécuniaire due à l'a- 
cheteur. Au contraire, dans l’action ez stipulatu duplæ, le 
juge est, aux deux points de vue que nous venons d'indiquer, 
lié par les termes mêmes de la stipulatio duplæ, expresse 
ou présumée (13), Deux différences essentielles séparent par 
conséquent les actions ex stipulatu et ex emto. 

4° En premier lieu, l’action ez stipulatu ne pouvait aboutir 
qu'à la condition que la chose eût été enlevée à l'acheteur par 
l'effet d'une éviction (21, $ 1. Dig., De evict., XXI, 2) 0». 


(12) Cette obligation de litem denuntiare, ou de auctorem laudare, comme 
disent certains textes, est un vestige de l'ancienne théorie de l'awctoritas, 
y. 53, 8 1; 55, 8 1. Dig., De evict., XXI, 2. Mais l'action en garantie 
n'échoue faute de litis denwntiatio qu'à charge par le vendeur de prouver 
qu'il avait des moyens de défense qui eussent fait triompher l'acheteur et lui . 
eussent évité l'éviction (8, 9. Cod., De evict., VIII, 45). (V. art. 1640, C. civ.). 

(13) Les parties étaient libres bien évidemment de composer comme elles le 
voulaient les termes de la stipulation. Mais l'usage avait fini par faire ad- 
mettre un type normal de stipulatio duplæ auquel les textes se réfèrent 
lorsqu'ils traitent de ce sujet. V. Girard, Les stipulations de garantie, Nou- 
velle Revue historique de droit, 1883, pp. 568 et suiv. 

(14) La formule normale de la stipulatio duplæ était trés probablement 
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L'expression éviction avait ici un sens technique rigoureuse- 
ment déterminé, et s'entendait d'une décision judiciaire, ju- 
dicium , enlevant à l'acheteur tout droit sur la chose ou sur 
une partie de la chose (5), C'est ainsi que l'acheteur de la 
chose d'autrui ne pouvait agir par l'action ez stipulatu , lors- 
qu'il avait depuis la vente acquis la propriété, soit comme 
héritier du verus dominus , soit à la suite d'une vente, d'une 
donation, d'une constitution de dot, etc., faite par ce dernier. 
Le vendeur en pareil cas a cependant manqué à ses obliga- 
tions, car si l'acheteur peut désormais conserver la chose et 
est à l'abri de l'éviction, ce n'est que gráce au titre nouveau 
qu'il tient du verus dominus et non de son vendeur. Mais 
comme il n'y a pas eu éviction, dans le sens propre du mot, 
c'est-à-dire une défaite judiciaire subie par l'acheteur, la con- 
dition à laquelle était subordonné l'exercice de l'action er 
stipulatu n'est pas réalisée (9; 41, S 1. Dig., De evict., XXI, 
2). Ce n'était pas assez qu'il y eût eu éviction, il fallait de 
plus que l'effet de cette éviction eût été d'enlever à l'acheteur 
la chose elle-méme ou sa valeur, corpus aut pecuniam (21, 
S 2. Dig., De evict., XXI, 2) (16), Ainsi, il n'y avait pas perte 
du corpus lorsque l'éviction ne portait que sur les acces- 
soires de la chose (17, Beaucoup plus larges au contraire 


ainsi congue : si quis eam rem evicerit quo minus emtorem habere liceat. 
Aussi Ulpien citant Julien, dit-il : duplæ stipulationem tunc committi quo- 
tiens res ita, amittitur ut eam emtori habere non liceat propter ipsam 
evictionem (21, 8 1. Dig., De evict., XXI, 2; Adde, 34, 81. Dig., D: 
evict., XXI, 2). 

(15) Pour que l'acheteur eût droit à l'actio ex stipulatu en cas d'éviction 
partielle, il fallait que le cas d'éviction partielle eût été expressément prévu 
dans la formule de la stipulation (56, 8 2. Dig., De evict., XXI, 2). 

(16) L'acheteur perd la chose, corpus, quand il restitue la chose pour éviter 
une condamnation pécuniaire, ou quand il l'a revendiquée sans succès; il 
perd la valeur, pecunia, quand pour conserver la chose il a dà payer au 
revendiquant la litis æstimatio (16, 81; 21, 8 2. Dig., De evict., XXI, 3). | 

(iT) Ajoutons que l'exercice de l'action ex stipulatu était d'ailleurs subor- 
donné à cette double condition que l'acheteur eût reçu tradition de la chose 
et eût payé son prix ou fourni une satisfaction équivalente (11, 8 2. Dig., De 
act. emti, XIX, 1; 61; 62, pr. Dig., De evict., XXI, 2). C'est seulement alors 
en effet qu'il a le droit de propriété sur la chose (V. t. II, no 319). 
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étaient les conditions auxquelles étaient subordonnés l'exer- 
cice et le succès de l'action em. Il suffisait en effet que l'a- 
cheteur ne pût plus conserver la chose ou partie de la chose 
à titre d'acheteur. L'action emtt est donc donnée non seule- 
ment dans tous les cas où l'action ez stipulatu est ouverte, 
mais aussi dans ceux oü on vient de voir qu'elle est refusée, 
par exemple, lorsque l'acheteur n'a la chose qu'en vertu d'un 
titre nouveau qu'il tient du verus dominus, ou dans le cas 
d'éviction des accessoires (18), 

2* En second lieu, si nos deux actions tendent l'une et 
l'autre à indemniser l'acheteur du préjudice que lui cause 
l'éviclion, elles se séparent quant à la manière d'évaluer le 
montant de ce préjudice. Dans l'action ex stipulatu duplæ 
cette évaluation est toute faite par avance; elle est toujours 
et invariablement fixée au double du prix (t9). De là une 
chance de gain pour l'acheteur, lorsqu'au jour de l'éviction 
la chose aura diminué de valeur; comme aussi une chance 
de perte, au cas où au temps de l'éviction, la valeur de la 
chose aura dépassé le prix qu'elle a été payée. Il est certain 
en tout cas que l'acheteur obtiendra toujours au moins la 
restitution de son prix. Dans l'action emti au contraire, l'in- 
demnité que peut obtenir l'acheteur n'est pas déterminée à 
l'avance. C'est au juge qu'il appartient de la calculer en te- 
nant compte à l'acheteur de l'intérét qu'il avait à ne pas étre 
évincé, omne quod interest emtoris (rem) non evtnci (43. 
Dig., De act. emti, XIX, 1). Il résulte de là que par l'action 
emti l'acheteur a simplement droit à la valeur de la chose, 
calculée non au jour du contrat, mais au jour de l'éviction, 
en sorte que l'indemnité qui lui est due sur l'action emt: peut 


(18) V. 9; 41, 8 1. Dig., De evict., XXI, 2; 8; 16, pr. Dig., h. t. Notons 
aussi que pour l'exercice de l'action emtt, il n'est pas nécessaire qu'il y ait 
eu tradition de la chose et paiement du prix (V. la note 17 ci-dessus). 

(19) Dans ce double se trouve compris : 1o le prix, qui a été payé, et que 
le vendeur ne saurait conserver sans s'enrichir injustement aux dépens de 
l'acheteur; 29 le préjudice causé à l'acheteur par la privation de la chose, 
préjudice pour l'évaluation duquel les parties ont fait à l'avance une sorte de 
forfait. 
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être supérieure au prix, comme elle peut aussi lui être infé- 
rieure (66, 8 3; 70. Dig., De evict., XXI, 2). Il peut donc se 
faire qu'il n'obtienne méme pas la restitution de son prix (20), 
Mais il a droit au remboursement des dépenses qu'il n'a pu se 
faire rendre par le revendiquant qui l'évince, ainsi qu'aux 
fruits que l'éviction lui enlève (45, § 1. Dig., De act. emt, 
XIX, 1) (V. art. 1630, 1634, C. civ.). 

La comparaison que nous venons de faire entre nos deux 
actions, montre qu'elles ne faisaient pas double emploi, mais 
que, suivant les circonstances, on avait avantage à employer 
tantôt l'une tantôt l'autre. Si, en effet, l'action emt était plus 
large que l'action ez stipulatu au point de vue des conditions 
d'exercice, elle pouvait étre moins favorable au point de vue 
du calcul de l'indemnité, car elle n'assurait pas nécessaire- 
ment à l'acheteur la restitution de son prix (21). On comprend 
donc que l'action ez stipulatu dupla n'ait pas disparu devant 
l'action emtt. 

2°. Garantie réclamée par voie d'exception. — L'acheteur 
pouvait aussi faire valoir son droit à la garantie en repous- 
sant l'action qu'intentait contre lui son vendeur, soit l'ac- 
tion venditi, soit toute action tendant à reprendre la chose 


(20) Cette solution qui cependant résulte des termes formels de la loi 
70. Dig., De evict., XXI, 2, a été contestée par les anciens interprètes (Do- 
moulin, Pothier). Ceux-ci ont soutenu que l'acheteur avait toujours droit à 
la restitution de son prix, et leur opinion a été consacrée par le Code civil 
(V. art. 1631, C. civ.). V. Accarias, t. II, no 606, 3e édit., p. 458, note 3. 
En sens inverse, si la chose, ayant augmenté de valeur au temps de l'évic- 
tion, dépasse le double du prix, l'acheteur ne peut réclamer que ce double 
(43, 44. Dig., De act. emti, XIX, 1). Mais on peut supposer que ce tempé- 
rament inspiré par l'exemple de l'action ex stipulatu duplz, ne date pas de 
l'époque classique, et qu'il n'a été introduit qu'à l'époque de Justinien, la 
loi 44 cit. ayant été interpolée en ce sens par les rédacteurs du Digeste. 

(21) Mais l'action emti était plus favorable que l'action ex stipulatu, en 
ce qu'elle permettait d'obtenir le remboursement des dépenses et des fruits 
et méme une indemnité supérieure au double du prix, si du moins on admet 
que le tempérament apporté par la loi 44. Dig., De act. emti, XIX, 4, est 
l'œuvre des compilateurs byzantins (V. note 21, suprä). Dans tous ces cas, 
l'acheteur aprés avoir agi par l'action ex stipulatu conservait le droit d'agir 
eæ emto pour réclamer par cette seconde action ce qu'il n'avait pas pu ob- 
tenir par la premiére. 
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livrée en vertu de la vente: C'est ainsi d'abord que l'acheteur 
évincé avant d'avoir payé son prix, pourra refuser de le payer . 
et faire rejeter l'action vendit intentée contre lui par le ven- 
deur ($ 12. Vat., Frag.). L'acheteur peut être actionné éga- 
lement par son vendeur qui prétend lui reprendre la chose 
comme ayant sur elle des droits supérieurs aux siens. C'est 
ce qui arrive lorsque le vendeur d'une res manctpt n'en a pas 
opéré la mancipation au profit de l'acheteur, et la revendique 
aprés en avoir simplement fait tradition, ou lorsque le ven- 
deur de la chose d'autrui qui est devenu propriétaire aprés 
la livraison par lui effectuée, la revendique contre l'acheteur. 
Dans ces hypothéses il est impossible d'admettre que celui 
qui doit la garantie à l'acheteur puisse l'évincer (22). On per- 
met par conséquent à l'acheteur d'opposer la garantie en re- 
poussant la revendication par l'ezceptio doli in factum com- 
posita, appelée exceptio rei venditz et tradit (1, pr. Dig., 
De except. rei vend. et trad., XXI, 3) (23). 


318. — Obligations du vendeur (suite). — Obligation de 
garantie (suite). — 2° Garantie des vices de la chose. — Aux 
stipulations relatives à la garantie en cas d'éviction, les parties 
avaient coutume de joindre des stipulations relatives aux 
vices de la chose. Le vendeur promettait que la chose qu'il 
devait livrer était exempte de tels ou tels vices, et il s'enga- 
geait en conséquence à indemniser l'acheteur pour le cas où 
les vices dont il avait promis l'absence viendraient à se 
révéler ultérieurement. Cette promesse, particulièrement 
faite dans les ventes d'esclaves ou d'animaux, donnait droit à 
l'action ez stipulatu contre le vendeur (1). Plus tard, lorsque 


(22) C'est ce résultat qu'expriment les anciens interprétes en disant : 
quem de evictione tenet actio eumdem agentem repellit exceptio. 

(23) L'exceptio rei venditz et traditz est également opposable aux héri- 
tiers du vendeur et à ceux auxquels il aurait concédé des droits sur la chose 
aprés la vente, par exemple à un second acheteur auquel il aurait mancipé 
la chose (3, § 1. Dig., De except. rei vend. et trad., XXI, 3). 


348. — (1) On trouvera dans Varro, De re rustica, liv. II, les formules 
de stipulations usitées en pareil cas; par exemple pour les ventes de 
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la vente devint un contrat consensu , le vendeur fut tenu, en 
vertu méme du contrat, à raison des déclarations inexactes 
qu'il avait pu faire lors de la vente quant aux vices de la 
chose. Il était donc exposé de ce chef à l'action emt, si les 
vices doit il avait garanti l'absence venaient à se révéler. 
L'action emti remplaça donc à cet égard l'action ez stipulatu. 
Elle avait de plus sur cette derniére l'avantage d'étre donnée 
au cas où le vendeur, connaissant les vices de la chose avait 
gardé le silence, les prudents ayant admis que le vendeur 
était responsable nor seulement de ses fausses déclarations, 
mais encore de ses réticences volontaires (Cicéron, De officiis, 
III, 16; 15. Dig., De peric. et comm., XVIII, 6). Ces règles 
furent confirmées et complétées par l'Édit des Édiles curules. 
Ces magistrats ayant la police des marchés et un pouvoir de 
juridiction à l'occasion des fraudes auquelles les ventes d'es- 
claves et d'animaux pouvaient donner lieu, furent amenés à 
créer toute une législation spéciale relative aux vices, légis- 
lation qui fut étendue par une pratique postérieure à toutes 
les ventes, méme à celles qui n'avaient pas lieu dans les mar- 
chés publics, et alors méme que la chose vendue n'était ni 
un esclave ni un animal (63. Dig., De xd. edict., XXI, 1)09. 
L'Édit édilitien, dont les dispositions vinrent ici se juxtaposer 
aux règles du droit civil, contenait trois prescriptions essen- 
tielles : 

Premiére disposition de l'Édit des Édiles. — L'Édit rendait 
le vendeur responsable de ses déclarations et promesses, 
dicta aut promissa , relatives aux vices ou aux qualités de la 
chose (4, S 1. Dig., De æd. edict., XXI, 1), et à cet effet il don- 
nait contre lui deux actions dont nous indiquerons un peu plus 


moutons, chèvres, porcs, bœufs, esclaves. Adde aussi : 4, pr. Dig., De act. 
emti, XIX, 1; 11, 81. Dig., De evict., XXI, 2; 4, 8 5. Dig., De dol. mal. 
et met. except., XLIV, 4. 

(2) V. sur le rôle joué en cette matière par les Édiles curules, les raisons 
pour lesquelles ils intervinrent dans les ventes, et les procédés pratiques par 
lesquels ils cherchèrent à protéger les acheteurs : Girard, La garantie d'é- 


viotion dans la vente consensuelle. Nouvelle Revue historique de droit, 
1884, p. 401 et suiv. 
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loin le caractère et les effets : l'action redhtbitoria et l'action 
quanti minoris où æstimatoria. À cet égard, le droit hono- 
raire ne faisait on le voit que confirmer le droit civil, puisque 
l'acheteur avait déjà à sa disposition l'action em à raison 
des affirmations inexactes du vendeur (3). 

Deuxième disposition de l’Édit des Édiles. — L'Édit obligeait 
en second lieu le vendeur à promettre, par voie de stipula- 
tion, indemnité à l'acheteur à raison des vices qui viendraient 
à se révéler dans la chose, sans distinguer si le vendeur les 
avait connus ou ignorés lors de la vente (4). A défaut par le 
vendeur de fournir cette promesse (cavere), il était exposé, 
méme avant qu'aucun vice ne se füt révélé aux deux actions 
édilitiennes dont nous venons de parler (5). Ici l'Édit des 
Édiles ne faisait que confirmer, en le rendant obligatoire, 
l'usage autrefois suivi lorsque la vente n'était point un 
contrat consensuel, et se faisait par stipulations. 

Troisième disposition de l' Édit des Édiles. — Enfin, l'Édit 
imposait à tout vendeur l'obligation de déclarer formellement, 
lors dela vente, palam recte pronunciare , tous les vices 
dont la chose pouvait être atteinte (4, § 1; 38, pr., 8 5. Dig., 
De æd. edict., XXI, 1)(8. Le vendeur qui avait fait cette dé- 
claration était à l'abri de toute action, tandis qu'en omettant 


(3) Mais les actions édilitiennes sont plus avantageuses en pareil cas que 
l'actio emti. L'action redhibitoria permet de faire résoudre le contrat, 
tandis que par l'action emti on ne peut obtenir la résolution que s'il y a eu 
dol du vendeur. L'action quanti minoris peut étre renouvelée chaque fois 
qu'on découvre un nouveau vice, tandis que l'action emtí une fois exercée 
ne peut plus étre intentée à moins qu'on n'ait pris soin de se la réserver à 
nouveau en y insérant une praescriptio. Accarias, t. II, n° 609-30. 

(4) L'action ez stipulatu, qui naissait de cette promesse avait sur les 
actions édilitiennes l'avantage d'être perpétuelle. Adde, Accarias, t. Il, 
n° 609-20., 

(5) Mais dans ce cas l'action redhibitoria était restreinte à une durée 
de deux mois, et l'action quanti minoris à une durée de six mois (28. Dig., 
De ædil. edict., X XI, 1). 

(0) Par vices on doit entendre en principe les défauts matériels et corpo- 
rels. Néanmoins pour les esclaves il y avait des défauts moraux ou des vices 
juridiques que le vendeur était tenu de déclarer, par er. : fugitivum, erronem 
non esse, noxa solutwm esse, etc. 


136 DES CONTRATS CONSENSU. 


de la faire, il pouvait, être poursuivi, si un vice venail à se 
révéler, par l'une ou l'autre des deux actions édilitiennes déjà 
mentionnées ci-dessus. Il n'était pas nécessaire que le ven- 
deur eût connu l'existence de ce vice, les Édiles ayant visé 
non pas tant à punir la mauvaise foi des vendeurs qu'à pro- 
téger les acheteurs (1, S 2. Dig., De æd. edict., XXI, 1). A 
cet égard, par conséquent, le droit honoraire complétait le 
droit civil qui ne rendait le vendeur responsable que de ses 
promesses formelles ou de ses réticences calculées. L'action 
redhibitoria , qui parait avoir étó créée la premiére, tend, 
comme l'indique son nom, à résoudre le contrat(8). Son effet, 
identique à celui d'une restitutio in integrum, est de replacer 
les parties dans la situation où elles étaient avant la vente 
(60. Dig., De æd. edict., XXI, 1). L'acheteur obtenait donc, 
par ce moyen, la restitution du prix par lui versé, mais à 
charge de rendre la chose(9), Cette action ne pouvait être 
intentée que dans un délai de six mois à compter du jour où 
l'acheteur avait connu ou pu connaitre le vice. Une fois in- 
tentée avec succés, elle ne pouvait plus étre renouvelée, 
l'acheteur ayant obtenu, gráce à elle, satisfaction compléte. 
L'action quanti minoris, au contraire, n'avait pas pour but 
de faire résoudre le contrat, mais de faire obtenir à l'acheteur 
une diminution de prix correspondant à la diminution de 
valeur que l'existence du vice fait subir à la chose (10. De là 
le nom d'action quanti minoris ou zstimatoria. Elle s'étei- 


(7) L'exercice des deux actions édilitiennes était subordonné aux conditions 
suivantes : 1o Le vice devait être assez sérieux, c'est-à-dire de nature à di- 
minuer la valeur de la chose ou à entraver l'usage; 2° Le vice devait exister 
déjà avant la vente; 3° Il ne devait pas étre apparent, de là l'expression de 
vices cachés dont on se sert, lorsqu'on parle de cette disposition de l'Édit 
des Édiles; 4» Il devait étre resté inconnu à l'acheteur. (V. p. les textes : 
Accarias, t. II, n° 609-10). 

(8) Aussi les vices qui donnent lieu à cette action (comme aussi à l'action 
quanti minoris) ont-ils été appelés par les modernes vices redhsbisoires (V. 
art. 1648, C. civ.) (Loi du 6 août 1884, art. 2). 

(9) Adde, Accarias, t. lI, n° 609-1». 

(10) L'acheteur peut méme recouvrer l'intégralité du prix si les vices sont 
tels qu'ils rendent la chose impropre à tout usage, sauf alors l'obligation 
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gnait par le laps d'un an et pouvait être renouvelée chaque 
fois qu’on découvrait un nouveau vice. 

Entre les deux actions édilitiennes, l'acheteur pouvait opter 
en pleine liberté; mais son choix une fois fait, il ne pouvait 
plus recourir, à raison du même vice, à l'action qu'il avait 
tout d'abord négligée; il eût été repoussé par l'ezceptio rei 
judicatæ (25, § 1. Dig., De except. rei judic., XLIV, 2). 
L'acheteur avait également le choix entre les actions édili- 
tiennes et l'action emt, l'Édit des Édiles n'ayant point abrogé 
le droit civil et n'ayant fait que le compléter. Mais l'action 
emti ne pouvait être donnée que contre le vendeur qui, par 
mauvaise foi, n'avait pas révélé les vices de la chose, tandis 
que, comme on l'a vu, les actions édilitiennes étaient admises 
encore que le vendeur füt de bonne foi, c'est-à-dire eüt 
ignoré l'existence du vice. Il n'y avait donc concours entre 
les actions des Édiles et l'action du contrat que lorsque le 
vendeur était de mauvaise foi. Méme dans ce cas, les actions 
édilitiennes étaient préférables à un double point de vue : 
1* Elles permettaient à l'acheteur d'opter, suivant son inté- 
rét, entre une résolution ou une diminution de prix, tandis 
que, par l'action emt, il n'avait droit qu'à une indemnité (11), 
2* Les actions édilitiennes n'imposaient pas à l'acheteur l'obli- 
gation de faire la preuve du préjudice, mais simplement d'é- 
tablir l'existence d'un vice prévu par l'Édit ou rentrant dans 
ses prévisions. L'action emt: n'avait sur les deux actions des 
Édiles qu'un seul avantage, celui d’être perpétuelle. 


319. — Effets de la vente (suite). — 2°. Obligations de 
l'acheteur. — De méme que le vendeur, l'acheteur est tenu 
d'une obligation ayant pour objet un facere (sens large). 
Cette obligation comprend : 4° L'obligation de payer le prix, 


de la restituer (43, 8 6. Dig., De zd. edict., XXI, 1). Aussi les textes disent- 
ils que l'action quanti minoris redhibitionem continet (29, 8 1. Dig., De 
except. rei judicat., XLIV, 2). 

(14) Néanmoins on avait fini par admettre, à l'exemple de la législation des 
Édiles, que le juge de l'action emti pouvait ordonner la résolution de la vente 


(Paul, Sent., II, 17, 3 6). 
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c'est-à-dire de remettre la somme convenue au vendeur et 
de lui en transférer la propriété (14, 8 2. Dig., De act. 
emti, XIX, 1). L'acheteur à la différence du vendeur est 
donc tenu nécessairement dans tous les cas de dare (V. 
t. II, n° 316). 2° En cas de non paiement immédiat du prix, 
l'obligation de payer les intérêts, depuis le jour où la tradi- 
tion a été faite (Paul, Sent., II, 17, S 9) («). Pour contrain- 
dre l'acheteur à l'accomplissement de ses obligations, le 
vendeur avait à sa disposition différents moyens que nous 
allons passer en revue. 

1° Le vendeur pouvait d'abord user du droit de rétention, 
c'est-à-dire garder la chose quast pignus, tant que l'acheteur 
ne lui offrait pas le prix. Nous avons vu, en effet (V. t. II, 
n* 316), que le vendeur n'est pas tenu de livrer tant que 
l'acheteur ne le paie pas ou n'offre pas de le payer. Mais le 
vendeur ne pouvait user de ce droit lorsqu'il avait accordé 
un terme à l'acheteur. 

2* Pour contraindre directement l'acheteur à exécuter son 
obligation, le vendeur avait à sa disposition l’action du 
contrat, actio venditi. 

3° A défaut de paiement du prix le vendeur ne pouvait 
demander la résolution de la vente, mais il pouvait, par un 
pacte exprés adjoint à la vente, convenir avec l'acheteur qu'à 
défaut par celui-ci de remplir ses obligations la vente serait 
résolue. Les effets de ce pacte, appelé lex commissoria, se- 
ront étudiés plus loin (V. t. II, n° 382). 

4° Enfin pour surcroît de garantie donnée au vendeur, on 
avait admis que la tradition de la chose vendue n'aurait pas 
pour effet de transférer la propriété à l'acheteur tant que 
le prix ne serait pas payé (S 44. Inst., De rer. divis., II, 
4; 53. Dig., De contrah. emt., XVIII, 1) 2), L'acheteur par 


319. — (1) Ajoutons que l'acheteur est également tenu d'exécuter toutes 
les prestations qui sont les accessoires du prix, de rembourser au vendeur 
toutes les dépensesfaites pour la conservation et l'entretien dela chose vendue. 

(2) On peut voir Jà un vestige de l'antique vente-mancipation où la vente 
est inséparable du transfert et où le transfert est subordonné au pesage préa- 











DU LOUAGE. 139 


conséquent pouvait se voir reprendre la possession de la 
chose, et il ne pouvait d'ailleurs ni l'aliéner ni la grever de 
droits réels au détriment du vendeur. Mais cette exception 
notable aux effets ordinaires de la tradition n'était plus ad- 
mise dés que le vendeur s'était fait donner des süretés pour 
le paiement du prix, ou avait consenti à suivre la foi de l'a- 
cheteur, par exemple en lui accordant un terme pour le 
paiement (3). 


2» Du contrat de louage. 


320. — Notion. Diverses vartétés du contrat de louage. 
Règles communes. — Le louage, locatio conductio, est un 
contrat par lequel une partie s'engage à procurer à l'autre 
la jouissance d'une chose ou à accomplir à son profit un 
certain travail, à charge par cette autre partie de payer un 
prix. Le louage donne donc naissance à deux obligations ré- 
ciproques dont l'une a un objet toujours identique, à savoir 
le paiement d'un prix. Il n'en est pas de même de l'autre 
obligation, où la prestation à effectuer par le débiteur est 
différente selon les cas. De là plusieurs variétés du contrat 
de louage qui peuvent se ramener à deux principales : 4° Le 
louage de choses, locatio conductio rerum, où la prestation 
à fournir en échange du prix consiste dans l'usage et la jouis- 
sance d'une chose. 2° Le louage d'industrie où la prestation 
à fournir consiste dans l'industrie du débiteur, et qui à son 
tour comprend deux variétés distinctes : a) le louage d'ou- 
vrage, locatio conductio operis faciendi, où la prestation 
consiste dans l'accomplissement d'un certain ouvrage déter- 
miné, par exemple construire une maison, un navire, trans- 
porter des marchandises; 6) le louage de services, locatio 
conductio operarum , oà la prestation consiste dans une suite 


lable du prix. C'est dans ce sens qu'il faut entendre les Institutes lorsqu'elles 
nous disent que la règle dont nous nous occupons avait déjà été consacrée 
par la loi des XII Tables. 

(3) Adde, Accarias, t. I, n° 230. 
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de services, operæ, que la partie doit accomplir au profit 
de l'autre contractant (1). 

Ces différentes variétés du louage sont régies par des 
régles communes, relatives au mode de formatioh du contret 
et à l'obligation de payer le prix. Dans chacun de ces cas, 
en effet, le contrat se forme solo consensu, dés qu'il y a 
accord des parties sur la chose, l'ouvrage ou les services et 
sur le prix. Quant au prix, qui prend ici le nom particulier 
de merces , il doit, comme en cas de vente, consister in nume- 
rata pecunia, être certum et verum (>. Il n'a pas besoin 
d'être justum, c'est-à-dire qu'il n'est pas question ici de 
rescision pour cause de lésion. 


321. — Règles particulières à la locatio conductio re- 
rum. — Dans le louage de choses, la partie qui doit procurer 
à l'autre l'usage et la jouissance de la chose prend le nom de 
(locator) qui rem suam locat, tandis que la partie qui recoit 
la chose pour en user, et à charge de payer la merces, s'ap- 
pelle conductor (1). Les modernes leur donnent les noms de 
locateur (ou bailleur) et de locataire (2). Toute chose corporelle, 


320. — (1) On montrera plus loin (V. t. II, n° 323) comment les Romains 
ont été amenés à distinguer ces deux variétés du louage d'industrie. 
(2) Adde, Accarias, t. II, no 615. 


821. — (1) Dans le louage de maisons le conductor reçoit le nom spécial 
d'inquilinus, dans le louage de fonds de terre destinés à être cultivés, il 
reçoit le nom de colonus (58, pr.; 54, 8 1. Locat. cond., XIX, 2). 

(2) Cette application du contrat de louage ne parait pas d'une origine fort 
ancienne. Elle semble avoir été inconnue dans les débuts, du moins en ce qui 
concerne les immeubles. Les fonds ruraux en effet étaient cultivés par les 
propriétaires eux-mêmes qui n'avaient pas encore déserté les travaux de l'a- 
griculture et qui mettaient leur honneur à ne pas les abandonner à des sala- 
riés. Ceux qui ne voulaient pas cultiver eux-mêmes employaient d'ailleurs des 
esclaves et n'avaient pas besoin par conséquent de louer leurs terres. Quant 
aux maisons d'habitation, il eût été contraire à toutes les traditions de la vie 
familiale d'y admettre comme habitants d'autres personnes que le citoyen et 
les membres de sa famille. Le culte du foyer faisait de chaque maison une 
sorte de sanctuaire, où il n'y avait pas place pour un étranger. C'est sans 
doute dans les concessions de terre faisant partie de l'ager publicus qu'on 
peut trouver l'idée premiére du contrat consensuel de louage appliqué aux 
immeubles. On sait que l'État, tout en conservant la propriété de ces terres 
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meuble ou immeuble, peut étre l'objet d'un contrat de louage, 
et parmi les choses incorporelles l'usufruit, l'emphytéose, la 
superficie (3). Quant au prix merces, il n'y a rien à noter de 
particulier, si ce n'est qu'au lieu d'étre payé en une fois, il 
est payable le plus souvent par termes, c'est-à-dire par série 
de prestations exigibles à des époques périodiques (pensio). 
Le prix peut quelquefois ne pas consister in numerata pe- 
cunia, ce qui arrive lorsque la chose louée est frugifère. 
Il peut étre alors convenu que le conductor paiera à titre 
de merces une certaine quantité des fruits produits par la 
chose. Le contrat prend dans ce cas le nom de /ocatio partia- 
ria (25, S 6. Dig., Loc. cond., XIX, 2), et bien qu'il présente 
une certaine analogie avec le contrat de société, il n'en reste 
pas moins un contrat de louage (4). 

Effets du contrat. — Le contrat de louage donne nais- 
sance à deux obligations réciproques, toutes deux de bonne 


en abandonnait l'usage et la jouissance aux concessionnaires, moyennant le 
paiement d'une redevance (vectigal) (V. t. I, n° 164, p. 250). Cette situation 
avait beaucoup d'analogie avec ce qui se passait lorsqu'un fonds ayant été 
vendu et livré, la mancipation n'en était pas effectuée. L'acheteur ne devenait 
pas propriétaire, mais il avait le droit de jouir dela chose. Aussi se servait- 
on indifféremment des expressions locare ou vendere pour désigner le fait 
par l'État de concéder des terres du domaine public (Festus, vo Venditiones). 
Lorsque la vente fut admise au rang des contrats consensu, il en fut de 
méme du louage de choses, considéré comme une vente de la jouissance de 
la chose pour un temps convenu. De là cette analogie entre nos deux contrats 
que relèvent avec soin les jurisconsultes (V. t. II, n° 312). V. sur cette ques- 
tion historique, Esmein, Mélanges d'histoire du droit : Des baux de cinq 
ans, p. 221. 

(3) Adde, Accarias, t. II, no 616. 

(4) I1 y analogie avec la société, puisque le locator fournit sa chose, et le 
conductor son travail, et que les fruits qui sont les bénéfices résultant de 
l'exploitation sont partagés entre les parties. Gaius qui signale cette analogie 
(25, 8 6. Dig., Loc. cond., XIX, 2) en tire cette conséquence qu'en cas de 
perte des récoltes par force majeure, le colonus partiarius n'a pas le droit, 
comme un colonus ordinaire, de demander une diminution de son prix. 
Mais le nom méme que porte ce contrat montre que l'assimilation avec la 
société n'est pas absolue; cela eût été contraire aux intéréts de l'agriculture, 
car sil'on eüt appliqué les régles de la société, la mort du locator ou du 
conductor eût entrainé la cessation du contrat et par suite la ruine de 
l'exploitation. 
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foi et consistant dans un facere (sens large) : l'obligation du 
locator sanctionnée par l'action conducti, et l'obligation du 
conductor sanctionnée par l'action locati (pr. Inst., De locat. 
et cond., .lIT, 24). 

4° L'obligation du /ocafor consiste, comme celle du ven- 
deur (V. t. IT, n° 315), dans l'obligation de livrer la chose 
rem præstare, et dans l'obligation de garantir la libre jouis- 
sance de cette chose pendant la durée du contrat (conductori) 
prastare frui quod conduzit licere (45, S 1; 9, pr. Dig., 
Loc. cond., XIX, 2). L'obligation de livrer la chose s'effectue 
par voie de simple tradition, de facon à permettre au con- 
ductor d'user de la chose et d'en percevoir les fruits, ce que 
les textes désignent par le terme général fru: (5). Bien que 
le conductor obtienne ainsi le droit d'user et de jouir de la 
chose, il n'acquiert sur elle aucun droit réel et à plus forte 
raison il n'en devient pas propriétaire. Il ne devient méme 
pas justus possessor, la possessio civilis continuant à appar- 
tenir au locator qui possède par l'intermédiaire du locataire 
et qui seul a droit aux interdits (6). Le conductor est donc 
simplement créancier de la jouissance; et s'il vient à étre 
troublé par des tiers prétendant avoir des droits sur la chose, 
il ne peut agir contre eux, et n'a d'autre ressource que son 
action personnelle contre le Zocator. 

Mais il ne suffit pas que le /ocator livre la chose, il doit en 
garantir au conductor, la libre jouissance, et à cet effet, il 
est obligé d'entretenir la chose en bon état, c'est-à-dire d'y 
faire toutes les réparations nécessaires à l'exercice du droit 


(5) L'expression frui comprend donc ici uti et frui. Le locataire n'a droit 
aux fruits qu'après qu'il les a perçus ou fait percevoir (8 36. Inst., De divis. 
rer., II, 1). Une manière spéciale de percevoir les fruits consiste à sous- 
louer, c'est-à-dire à donner soi-méme la chose en location à un tiers. Le 
conductor perçoit alors une merces qui lui tient lieu de la jouissance à 
Jaquelle il avait droit de prétendre. Tout conductor a la facult de sous- 
louer, à moins qu'elle ne lui ait été expressément retirée (6. Cod., De loc. et 
cond., IV. 65) (V. art. 1717, C. civ.). 

(6) Non solet locatio dominium mutare (39. Dig., Loc. cond., XIX, 2); 
adde, 6, 8 2. Dig., De precario, XLIII, 26. 
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du conductor (1); il est responsable des vices qui empêchent 
ou diminuent la jouissance de la chose, et cela alors méme 
qu'il les aurait ignorés (8); enfin il doit garantie au conductor 
contre toute éviction et tout trouble portant atteinte à la jouis- 
sance du preneur. À ce dernier point de vue, il est à noter 
que l'obligation du /ocator est plus rigoureuse que l'obliga- 
tion similaire du vendeur. Le conductor en effet a droit, 
comme en cas de vente, à la garantie pour toute éviction 
ayant pour cause le défaut de droit du /ocator, comme par 
exemple lorsque le louage a porté sur la chose d'autrui et que 
le verus dominus évince le conductor (9, pr. Dig., Loc. cond., 
XIX, 2). De méme que dans la vente, il a droit également à 
garantie pour toute éviction dont la cause est postérieure au 
contrat, lorsqu'elle provient du fait personnel du locator, 
dans le cas par exemple où celui-ci ayant vendu la chose 
aprés l'avoir louée, l'acheteur expulse le conduotor (9). Enfin, 
et c'est à cet égard que l'obligation de garantie du locator est 
plus étendue que celle du vendeur, le /ocator répond aussi de 


(T) V. 15, 81; 25, 82. Dig., Loc. cond., XIX, 2 (V. art. 1719, 1720, C. civ.). 

(8) V. 19, 8 1. Dig., Loc. cond., XIX, 2 (V. art. 1721, C. civ.). On voit 
qu'à cet égard l'obligation du locator est plus rigoureuse que celle du 
vendeur, qui sans les prescriptions spéciales dues aux Édiles, ne serait pas 
tenu de la garantie des vices qu'il a ignorés. 

(9) Le conductor n'ayant sur la chose louée aucun droit réel ne peut 
opposer à l'acheteur le droit qu'il tient du contrat de louage. D'autre part, 
lacheteur n'étant qu'un succcesseur à titre particulier, n'est pas tenu des 
obligations de son auteur le vendeur, et par suite n'est pas obligé de con- 
server le locataire (25, 8 1. Dig., Loc. cond., XIX, 2; 9, Cod., De loc. et 
cond., IV, 65). Une pareille décision, si conforme qu'elle füt aux principes, 
était désastreuse pour les intéréts de l'agriculture. Le locataire de biens 
ruraux pouvant à tout moment étre expulsé, ne donnait pas aux terres louées 
tous les soins nécessaires, et surtout négligeait d'y faire des améliorations 
coüteuses et des travaux de longue haleine. D'autre part, les locataires 
exposés ainsi à étre évincés ne devaient consentir à louer que moyennant 
un prix relativement peu élevé. Pour éviter ces inconvénients, le locator 
imposait à son acheteur l'obligation de respecter le contrat de louage inter- 
venu antérieurement à la vente, et par conséquent l'obligeait à conserver le 
locataire (V. les textes cités). Malgré ce tempérament le principe subsista et 
passa dans notre ancien droit français, où l'on disait : Vendage passe louage 
(Loisel, Inst. cout., liv. IIl, t. 6, reg. 1). Le Code civil, art. 1743, a con- 
sacré le principe contraire. 
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tout trouble ou éviction dont la cause est postérieure au con- 
trat, alors méme qu'elle ne proviendrait pas de son fait (V. 
t. II, n° 317, note 11). C'est ainsi par exemple qu'il devra 
garantie si le voisin construit un mur qui enléve le jour au 
conductor (25, S 2. Dig., Loc. cond., XIX, 2). Cette aggrava- 
tion de responsabilité s'explique par cette considération que 
le conductor n'a aucune action contre les tiers à raison des 
entraves apportées par ceux-ci à sa jouissance. Force lui est 
donc de recourir contre celui qui lui a promis de lui faire 
avoir la libre jouissance de la chose. 

2* Quant à l'obligation du conductor elle consiste : 1* dans 
l'obligation de payer la merces aux époques convenues. Cette 
merces étant la représentation de la jouissance, et la jouis- 
sance ne pouvant étre fournie au conductor que d'une ma- 
niére successive, il en résulte que la merces n'est due qu'au 
fur et à mesure de la jouissance. Si donc, pour une cause 
quelconque, méme à la suite d'un cas fortuit (incendie, 
écroulement) le conductor se trouve dans l'impossibilité de 
jouir de la chose, la merces cessera d’être due pour l'avenir 
(19, S 6. Dig., Loc. cond., XIX, 2) (V. t. II, n° 363). C'est 
en vertu du méme motif que le conductor d'un bien rural 
qui, par suite d'accidents extraordinaires et imprévus, voit 
sa récolte presqu'entiérement anéantie, a droit à une remise 
de la merces proportionnelle à la perte éprouvée (15, § 2-7. 
Dig., Loc. cond., XIX, 2)9). 2° Dans l'obligation de con- 
server la chose et de lui donner les soins d'un bon pére 
de famille (V. t. II, n° 362). 3° Dans l'obligation de restituer 
la chose à la fin du contrat (11), 

Fin du contrat de louage. — Normalement, le louage 


(10) On a vu que le colonus partiarius ne jouit pas de cette faveur (V. 
t. II, no 321, note 4) (V. art. 1769, C. civ.). 

(41) Nous verrons plus loin (V. t. II, no 396) que l'exécution de ces diverses 
obligations est garantie au locator par une hypothèque tacite au cas où la 
chose louée est un immeuble. Cette hypothéque porte sur les fruits du fonds 
lorsqu'il s'agit d'un prædium rusticum, et lorsqu'il s'agit d'un predium ur- 
banum sur les objets mobiliers apportés par le conductor dans les lieux 
loués, invecta illataque. 
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prend fin par l'expiration du terme convenu entre les par- 
ties. La jouissance de la chose louée n'est en effet laissée 
au conductor que pour une période de temps déterminée, 
soit par la convention, soit à défaut de convention par l'u- 
sage des lieux (12). Ce délai écoulé, les obligations récipro- 
ques des parties cessent de produire leurs effets. Si, aprés 
l'expiration du terme fixé, le conductor reste dans les lieux 
loués sans opposition de la part du /ocator, il se forme, par 
une sorte de convention tacite, un nouveau contrat de 
locatio conductio, que les modernes ont appelé la tacite 
reconduction (V. art. 1759, C. civ.). Ce nouveau contrat est 
censé fait aux mémes conditions que l'ancien, notamment 
en ce qui concerne le prix. Quant à la durée, il faut distin- 
guer les biens ruraux et les biens urbains. Pour les pre- 
miers, le contrat est présumé fait pour un an, quant aux 
seconds, chaque partie peut y mettre fin quand elle veut 
(13, 8 11. Dig., Loc. cond., XIX, 2). Le contrat de louage 
peut aussi cesser avant le terme convenu dans les cas sui- 
vants : 1° par la perte fortuite de la chose qui, mettant le Zo- 
cator dans l'impossibilité de remplir ses obligations, dégage 
le conductor des siennes; 2° à la demande du /ocator en cas 
d'abus de jouissance du conductor ou, à défaut par celui-ci, 
d'avoir payé la merces pendant deux années consécutives (13); 
3° à la demande du conductor, s'il subit une interruption 
notable de la jouissance par la faute du locator ou d'un 
tiers, ou méme si par cas fortuit, la chose devient impropre 
à l'usage auquel elle était destinée. 


322. — Du louage emphytéotique. — On a vu, à propos 


(12) La durée normale du contrat pour les immeubles et notamment pour 
les immeubles ruraux était de cinq ans. V. Esmein, Mélanges d'histoire dw 
droit et de critique : Les baux de cinq ans, pp. 219 et suiv. 

(13) Le locator peut également mettre fin au contrat lorsqu'il prouve qu'il 
a besoin de la maison louée pour s'y loger lui-méme (3. Cod., De loc. et 
cond., IV, 65). C'est là une faveur anormale, contraire à la convention et 
qu'il est difficile de justifier. Aussi le Code civil a-t-il, avec raison, aboli cette 
regle (V. art. 1761, C. civ.). 


M. — Tome Íl. 10 
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des droits réels , quelle est l'origine du droit réel d'emphy- 
téose et quels sont ses caractères (V. t. I, n° 218-4"). Reste 
à indiquer maintenant la nature du contrat qui intervient 
entre l'emphytéote et le dominus. Or, Gaius nous apprend 
qu'en ce qui concerne les concessions faites in perpetuum 
par les municipes, il y avait eu des discussions entre les ju- 
risconsultes , les uns voyant une vente, les autres un louage 
dans la convention intervenant entre le municipe et le con- 
cessionnaire (G. III, 145). Le droit du concessionnaire sur les 
predia municipum ressemblait, en effet, par son caractère 
quasi-perpétuel, au droit qu'obtient l'acheteur sur la chose 
vendue (i). Mais l'analogie n'était qu'apparente, le conces- 
sionnaire ne devenant pas dominus et pouvant se voir ex- 
pulsé en cas de non paiement du vectigal , ce qui rendait sa 
condition semblable à celle d'un locataire. Aussi Gaius parait- 
il étre plus favorable à l'idée d'un louage qu'à celle d'une 
vente. La question n'était pas, d'ailleurs, dépourvue d'in- 
térét pratique. En cas de perte des récoltes, le concession- 
naire a droit, en effet, à une remise du vectigal si la conven- 
tion est un louage (V. t. II, n? 321), tandis que s'il est traité 
comme acheteur, les risques restent à sa charge. Bien que 
l'assimilation avec le louage semble avoir de plus en plus 
prévalu (2, la controverse ne prit fin qu'au Bas-Empire, où 
une constitution de Zénon vint décider que la convention 
emphytéotique ne serait ni une vente ni un louage, mais un 
contrat à part, régi par des principes à lui propres (4, Cod., 
De jure emphyt., IV, 66). Quelles sont ces règles spéciales, 
c'est ce que la constitution dont nous parlons omet d'indi- 
quer. Elle se borne à déclarer que les conventions des par- 
lies devront étre respectées, et quant à la question des ris- 


822. — (1) C'est précisément à cette occasion que Gaius signale l'analogie 
intime qui existe entre les contrats de vente et de louage (V. t. II, ne 312. 
Les textes qui essaient de tracer une ligne de démarcation entre ces deu: 
contrats insistent précisément sur cette idée que le louage n'implique pas un 
changement de propriété : Non solet locatio dominium mutare (89. Dig. 
Loc. cond., XIX, 2) (Adde 65, Dig., De contrah. emt., XVIII, 1). 

(2) V. en ce sens, 15, 8 4. Dig., Loc. cond., XIX, 2. 
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ques , elle la tranche par une distinction entre la perte totale 
et la perte partielle. Dans le premier cas, on suit les règles 
du louage, et l'emphytéote est libéré de son obligation de 
payer la merces; dans le second cas, on applique les prin- 
cipes de la vente et l'emphytéote continue à rester tenu. Sous 
Justinien , la méme solution doit ètre donnée. En tout cas, il 
admet par analogie avec ce qui se passe dans le louage, qu'à 
défaut de paiement de la merces pendant trois années consé- 
cutives , l'emphytéote peut étre expulsé (3), 


323. — Règles propres au louage d'industrie. — L'homme 
libre peut, moyennant le paiement d'une merces, louer son 
industrie, c'est-à-dire s'engager à fournir ce que, dans le 
langage de l'économie politique, on appelle des services. 
Cette application du contrat de louage n'a dû faire son appa- 
rition qu'assez tard, le travail servile ayant longtemps suffi 
à toutes les nécessités. C'est, semble-t-il, le louage de choses, 
la locatio conductio rei qui, plus ancien que le louage d'in- 
dustrie , servit à ce dernier de type, et influa sur la marche 
de son développement (1). Or, dans le louage de choses, le 
locator s'oblige à remettre aux mains du conductor une 
chose que celui-ci prend (cum ducere) à l'effet d'en user el 
d'en jouir. Ce fait d'une remise de la chose (rem locare) fut 
considéré par les Romains comme étant l'un des traits carac- 
téristiques de tout contrat de louage. Ils en déduisirent cette 
conséquence qu'il n'y aurait de louage d'industrie que, dans 
le cas oü les services promis consisteraient dans un travail 
à effectuer sur une chose matérielle, livrée par le maitre de 
cettechose à celui qui doit accomplir le travail (2. Ainsi com- 


(3) À dde, Accarias, t. II, n° 618. 


$23. — (4) V. dans ce sens Accarias, t. II, n° 620. 

(2) Aussi n'y &-t-il pas louage lorsqu'on s'engage, moyennant salaire, à 
faire un voyage pour le compte de quelqu'un, ou lorsqu'on promet d'affran- 
chir un esclave, l'affranchissement étant un acte juridique et non un travaij 
à effectuer. ll y a au contraire louage si l'on reçoit un esclave en s'engageant 
de l'instruire dans un métier. 
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pris, le louage d'industrie prend le nom de locatio conductio 
operis faciendi (3). Le maitre qui commande le travail s'ap- 
pelle par conséquent /ocator, et l'entrepreneur du travail 
conductor(s). C'est ainsi qu'il y a locatio conductio opens 
faciendi lorsqu'on livre à quelqu'un un terrain nu pour y 
élever une maison ou une construction quelconque (pont, 
aqueduc, etc.), lorsqu'on remet des marchandises à trans- 
porter (merces vehendas locare), lorsqu'on charge un ouvrier 
de monter une pierre précieuse qu'on lui remet à cet effet 5i. 
Il est à remarquer, toutefois, que dans la locatio conductto 
operis , c'est le /ocator qui doit la merces au conductor, situa- 
tion qui est exactement l'inverse de celle qui est faite aux 
parties dans la locatio conductto rei. 

L'idée un peu étroite que les Romains paraissent s'étre 
faite d'abord du contrat de louage d'industrie fit place à une 
notion plus large. On considéra qu'il y avait louage lorsqu'un 
homme libre s'engageait, moyennant salaire, à accomplir 
certains services, operc , sans avoir au préalable recu tradi- 
tion d'une chose matérielle sur laquelle devait s'exercer son 
industrie. Telle est l'hypothése où on promet ses services 
comme ouvrier agricole, comme artisan, comme acteur (Paul, 


(3) Labéon donnait de la locatio conductio operis une notion plus étroite 
lorsqu'il exigeait que le travail exécuté sur la chose eüt contribué à en faire 
une chose nouvelle, ex opere facto corpus aliquod perfectum (5, S 1. Dig. 
De verb. sign., L., 16). Mais dans la doctrine définitive cette condition n'est 
pas requise comme le prouve ce qu'on décide au sujet du transport des 
marchandises. 

(4) Lorsque le travail qu'il a promis d'effectuer est un opus publicun. 
c'est-à-dire un travail d'utilité publique, le conductor prend le nom de 
redemtor (V. t. lI, no 312, note 6) (Festus, vo Redemtores) (Lex parieti fa- 
ciendo puteolana. Bruns, Fontes). 

(5) Aussi n'y a-t-il pas louage, lorsqu'un ouvrier s'engage à fournir une chose 
fabriquée par lui avec une matière première, qu'il fournit lui-même, par 
exemple des anneaux d'or faits avec de l'or qui lui appartient. La pure doc- 
trine romaine voit là une vente de l'objet fabriqué (20. Dig., De contra. 
emt., XVIII, 1), mais Gaius (G. III, 147) nous rapporte qu'il y avait eu à 
cet égard des hésitations parmi les jurisconsultes, certains d'entre eux ayant 
voulu traiter cette convention comme étant à la fois une vente de la matière 
première et une locatio operarum. 
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Sent., II, 18, S 1). Cette variété du contrat de louage reçut 
‘le nom de locatio conductio operarum. Mais ici, à la diffé- 
rence de ce qui se passe dans la /ocatio conductio operis, la 
partie qui fournit ses services est appelée locator, la partie 
qui en profite conductor, dénominations qui, si l'on va au 
fond des choses, sont parfaitement exactes, le travailleur 
salarié mettant, en effet, à la disposition du maître ses opere 
(locat operas suas), et ce dernier les recevant pour en profi- 
ter (conducit). Aussi n'y a-t-il pas à relever ici l'anomalie 
que nous avons signalée à l'occasion de la locatio conductio 
operis; c'est en effet le /ocator qui a droit à la merces, et c'est 
le conductor qui la doit, absolument comme dans le cas de 
locatio conductio rei. Pour qu'il y ait locatio conductio ope- 
rarum, il faut que les services que le locator s'est engagé à 
rendre soient de ceux qua locari solent. Il est, en effet, un 
certain nombre d'operz en échange desquelles les Romains 
n'admettent pas qu'on puisse recevoir une merces et qui, par 
conséquent, ne peuvent faire l'objet d'un contrat de louage. 
Tels sont les services de l’agrimensor, du médecin, du pro- 
fesseur, de l'avocat (6). 

Quant aux effets du louage d'industrie, ils se résument 
d'une facon fort simple dans les deux propositions suivantes : 
celui qui a promis son industrie doit fournir les services (opus 
ou opera) conformément à la convention; le maître de l'ou- 
vrage doit, de son côté, payer la merces convenue. Or, ces 
deux obligations étant corrélatives, il semble logique que la 
merces ne puisse étre réclamée qu'autant que le travail con- 
venu est complétement terminé. Cette solution, trés justifiable 
lorsque c'est par la faute de celui qui a promis son industrie 
que le travail ne peut étre achevé, doit-elle encore étre 


(6) V. 5, 8 2. Dig., De præsc. verb., XIX, 5; 1, pr. Dig., Si mensor., XI, 
6; 1. Dig., De extraor. cognit., L, 15. Ces operæ ne rentrent donc pas dans 
la catégorie des operz mercenariæ. Quelques-unes d'entre elles peuvent 
donner droit à une rémunération, honorarium , qui est réclamée non par 
voie d'action mais par voie de cognitio extraordinaria. Adde, Accarias, 


t. 11, n° 619. 
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admise lorsqu'un cas fortuit met obstacle à l'achèvement du 
travail ? Les textes distinguent à cet égard entre les deux 
variétés du louage d'industrie. S'il s'agit de locatio conductio 
operarum , les risques sont pour le conductor, et la merces 
est due au locator, bien que celui-ci ne fournisse plus ses 
operæ (). Dans le cas de locatio conductto operis, la merces 
n'étant due en principe qu'aprés réception et approbation de 
l'ouvrage par le maitre, on doit distinguer si cet ouvrage à 
péri avant ou aprés l'approbation. Si la perte a eu lieu avant, 
les risques sont pour le conductor operis, lequel ne peut 
réclamer sa merces. Mais si la perte a eu lieu après que l'ou- 
vrage a-été reçu et approuvé, ou alors que le locator était 
en demeure de le recevoir, les risques sont à sa charge, el 
il doit la merces pour l'ouvrage ou les portions d'ouvrage 
approuvées ou qui auraient dà l'étre (36. Dig., Loc. cond., 
XIX, 2) (V. art. 1788, 1789, 1790, C. civ.). 

Le louage d'industrie prend normalement fin par l'aché- 
vement du travail promis, lorsqu'il s'agit de locatio operis, 
et par l'arrivée du terme expressément ou tacitement convenu 
lorsqu'il s'agit de locatio operarum. 


Deuxième groupe de contrats consensu. 
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324. — Notion du mandat. — Conditions de validité. 
— Diverses variétés du mandat. — Le mandat (mandatum) 
est un contrat par lequel une personne s'engage à gérer 
gratuitement une ou plusieurs affaires pour le compte d'une 
autre personne. Cette derniére, qui a donné mandat, s'appelle 


mandant (mandans, mandator ou encore dominus); celle à 


(T) C'est ce qui arrivera si le maitre vient à mourir, auquel cas la merces 
continue à rester due pour l'avenir. Mais par raison d'équité on décide 
que la merces ne sera pas due si le locator a trouvé à placer ses services 


ailleurs (19, 8 9; 38, pr. Dig., Loc, cond., XIX, 2). 
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qui mandat a été donné reçoit le nom de mandataire (procu- 
rator). Il est facile d'apercevoir à quelles nécessités pratiques 
répond le contrat de mandat. Une foule de circonstances telles 
que l'absence, la maladie, linexpérience des affaires ren- 
draient souvent impossibles les actes de la vie juridique, 
sil n’était pas permis de confier à autrui la gestion de ses 
affaires (4, 8 2. Dig., De procur., YII, 3). Malgré son utilité, 
le contrat de mandat ne paraît pas cependant avoir fait son 
apparition de bonne heure. D'une part, en effet, les actes du 
droit primitif ayant tous un caractére solennel, exigeaient 
l'intervention directe et effective de la personne intéressée 
et par conséquent ne pouvaient étre faits par mandataire. 
D'autre part, pour les actes non formels, on pouvait toujours 
se faire remplacer par un esclave, lorsque du moins ii 
s'agissait d'acquérir par son intermédiaire un droit soit réel, 
soit de créance. Plus tard, lorsqu'au lieu d'employer un 
esclave, on eut recours aux bons offices d'une personne 
libre, il est assez probable que le mandat donné à celle-ci 
ne fat point considéré comme un contrat (t). Lorsque l'idée 
d'un rapport contractuel entre le mandant et le mandataire 
se fut fait jour, le mandat fut rangé au nombre des contrats 
consensu et de bonne foi. 

Deux éléments essentiels sont requis pour que la con- 
vention des parties soit considérée comme un mandat : 4* Il 
faut que le mandataire se soit obligé à accomplir un acte 


324. — (1) Les choses ont dû se passer ici comme dans le commodat et le 
dépót. Donner mandat c'était mettre sa confiance dans une personne qui 
consentait à rendre au mandant un service d'ami, originem (mandatum) ex 
officio atque amicitia trahit (1, 8 4. Dig., Mandati, XVII, 1). Le manda- 
taire n'était qu'engagé moralement à accomplir le mandat. Son obligation 
n'était donc pas plus rigoureuse que celle du dépositaire et du commodataire 
(V. t. II, no 298), ou celle du familiz emtor et plus tard du fiduciaire (V. la 
formule de la familie emtio, G. II, 104) (V. t. I, no 225, note 2, n» 274). Il 
est possible que dans la suite l'infidélité du mandataire ait été considérée 
comme un délit contre la fides et qu'on ait commencé par donner contre lui 
une action ex delicto. C'est ce caractère délictucl qui expliquerait pourquoi 
certains préteurs refusaient de donner l'actio mandati contre les héritiers 
du mandataire (Auct. Rhet. ad Herenn., 11, 19, 20). 
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pour le compte du mandant. Il va de soi que cet acte ne doit 
pas être contraire aux bonnes mœurs (G. IIT, 157). Il faut 
d'ailleurs qu'il ait trait à l'administration du patrimoine (2), et 
que, conformément au principe général expliqué plus haut 
(V. t. II, n° 292), le mandant ait intérêt à son accomplissement. 
Le fait que d'autres personnes que le mandant ont, avec ce 
dernier, intérét à l'exécution du mandat n'influe pas sur sa 
validité. C'est ainsi que le mandat, dans l'intérét commun 
du mandant et du mandataire ou du mandant et d'un tiers, 
est valable. Tout au contraire est sans effet le mandat dans 
l'intérét exclusif du mandataire, comme par exemple, lorsque 
l'on donne mandat à quelqu'un d'employer ses capitaux à 
faire des préts ou des achats de choses quelconques. On ne 
peut, en effet, voir là qu'un simple conseil, que la personne 
à qui on l'a donné est libre de ne pas suivre, et pour 
lequel on n'encourt aucune responsabilité (G. III, 1456). Pour 
la méme raison, est nul le mandat dans l'intérét exclusif d'un 
tiers, ou dans l'intérêt du mandataire et d'un tiers (3). 2° Le 
mandat doit étre gratuit. Si donc une merces avait été 
promise ou donnée, la convention serait un louage d'indus- 
trie, si toutefois le fait promis est un de ceux qui locari 
solent, en tout cas, elle ne constituerait pas un mandat (1, 
§ 4. Dig., Mandati, XVII, 1; G. III, 162). On finit néan- 
moins par ne plus considérer cette condition de gratuité 
comme essentielle et par autoriser le mandataire à se faire 
rémunérer ses services. Le prix payé au lieu de s'appeler 
en pareil cas merces , est décoré du nom plus relevé d'honor, 
honorarium, et l'action mandati ne peut étre employée 
pour le réclamer. C'est par voie de persecutio extra ordinem 
que le mandataire devra alors poursuivre son mandant (6, 
pr., 7. Dig., Mandati, XVII, 1). 

Si l'on se place au point de vue de l'étendue des pou- 
voirs conférés au mandataire on distingue deux espéces de 


(2) V. p. les développements donnés à ce point Accarias, t. II, n» 630-1». 
(8) Adde, Accarias t. II, no 632. 
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mandat : 4° Le mandat spécial qui a pour objet une affaire 
déterminée, mandatum unius rei, par exemple acheter une 
chose , suivre un procès comme demandeur ou défendeur au 
lieu et place du mandant; 2° Le mandat général qui embrasse 
tous les actes ayant trait à l'administration d'un patrimoine, 
procuratio omnium bonorum ($). Dans le premier cas, les 
pouvoirs du mandataire sont limités par l'objet móme du 
mandat, dans le second cas ils comprennent certainement 
tous les actes d'administration, et méme, si telle a été l'in- 
tention du mandant, les actes de disposition (5). 


325. — Effets du mandat. — Causes de cessation du can- 
trat. — Une obligation mise à la charge du mandataire, tel 
est l'effet normal et essentiel produit par le contrat. Cette 
obligation consiste dans un facere (sens large), elle est sanc- 
tionnée par l'action mandati directa qui est de bonne foi et 
entraîne l'infamie (G. IV, 182; 4. Dig., De his qui not. 
infam., III, 2). L'obligation du mandataire comprend d'abord 
l'obligation d'exécuter le mandat, en observant les instruc- 
tions qui lui ont été données à cet effet par le mandant. S'il 
les enfreint, il s'expose à l'action mandat et de son côté il 
ne peut pas intenter l'action contraire pour se faire indem- 
niser des suites préjudiciables qu'a pu lui occasionner le man- 
dat (1). En second lieu le mandataire doit rendre compte, 


(4) Il résulte de la loi 1, 8 1. Dig., De procur., III, 3, qu'anciennement le 
terme procurator était exclusivement réservó pour désigner le mandataire 
général (V. t. I, no 220, note 2). Plus tard, on se servit de cette expression 
pour le mandataire spécial. 

(5) Les textes qui prévoient le cas oà le mandataire général a pouvoir de 
faire des actes de disposition disent de lui qu'il a reçu la libera adminis- 
tratio rerum (58. Dig., De procur., III, 3). Adde, Accarias, t. II, n° 633. 


325. — (1) Il est évident que le mandataire enfreint ses instructions en 
faisant une affaire autre que celle dont il était chargé, par exemple s'il achéte 
limmeuble B alors qu'il était chargé d'acheter l'immeuble A. Il ne pourra 
alors se libérer en offrant au mandant de lui livrer l'immeuble acheté à tort, 
et il lui doit indemnité à raison de la non exécution du mandat (5, 8 2. Dig., 
Mandati, XVII, 1). Mais que décider dans le cas où, tout en faisant l'affaire 
dont il était chargé, le mandataire a traité à des conditions plus onéreuses 
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c'est-à-dire qu'il ne doit rien retenir par devers lui des choses 
ou des droits qu'il a acquis à l'occasion de l'exécution du 
mandat. Est-il devenu propriétaire d'une chose, il doit en 
transférer la propriété au mandant, a-t-il touché de l'argent, 
il doit le restituer, est-il par le fait de sa gestion investi d'une 
action contre un tiers, il doit la céder au mandant. En der- 
nier lieu le mandataire est responsable de son dol et de sa 
faute dans une mesure que nous indiquerons plus loin (V. 
t. II, n* 362). 

A la différence des autres contrats consensuels le manda! 
ne donne directement et nécessairement naissance qu'à une 
seule obligation, celle du mandataire. Toutefois, à la suite 
de l'exécution du mandat, le mandant peut lui aussi être tenu 
envers le mandataire, et cette obligation en sens inverse, 
qui ne naft pas du contrat, mais à l'occasion du contrat, est 
sanctionnée par une action de bonne foi, l'action mandat 
contraria (G. III, 485) à). Cette obligation consiste d'une 
facon générale dans l'obligation d'indemniser le mandataire 


que celles qui lui avaient été indiquées par son mandant, par exemple lorsqu'il 
a acheté pour 150 ce qu'il devait acheter pour 100? Ici on admit tout d'abord 
une solution tout aussi rigoureuse que dans le cas précédent, nam gui 
(mandati fines) excessit , aliud quid facere videtur (5, pr. Dig., Mandati, 
XVII, 1). Le mandataire doit donc indemnité par l'action mandati directa. 
et en sens inverse il n'a pas l'action mandati contraria. Alors méme qu'il 
se déclarerait prét à supporter la différence de prix, il ne peut contraindre 
le mandant à prendre la chose, laquelle lui reste ainsi pour compte (G. Ill, 
161; 3, 8 2. Dig., Mandati, XVII, 1). Mais cette doctrine rigoureuse pro- 
posée par les Sabiniens, fut repoussée par l'école rivale. Cette derniére fit 
prévaloir une opinion beaucoup plus conforme à l'équité, en décidant que 
le mandataire serait à l'abri de l'action mandati directa, à condition de 
prendre à sa charge la différence de prix et pourrait contraindre le mandant 
à recevoir la chose et à lui rembourser le prix convenu (4. Dig., Mandati, 
XVII, 1). Telle est l'opinion consacrée par Justinien (8 8. Inst., De mandato, 
III, 26). 

(2? Le contrat de mandat est donc comme les contrats de dépôt, de com- 
modat et de gage et comme l'ancien contrat de fiducie un contrat synallag- 
matique imparfait (V. t. II, n° 298, note 9). L'actio mandati contraria, pas 
plus d'ailleurs que les actions depositi et fiduciæ contraria n'entraine lin- 
famie (1. Dig., De his qui not. infam., III, 2; 8 2. Inst., De poena temer., 
IV, 16). 
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de tout le préjudice qu'a pu occasionner à ce dernier l’exé- 
cution du mandat, par conséquent; 1° Dans l'obligation de 
lui rembourser toutes les dépenses qu'il a légitimement faites, 
c'est-à-dire qui ont été faites en conformité du mandat, sans 
qu'on ait à rechercher si ces dépenses ont été utiles ou si le 
bénéfice qu'elles ont procuré au mandant dure encore lors- 
que l'action est intentée. 2° Dans l'obligation pour le man- 
dant de prendre à sa charge les obligations contractées 
régulièrement par le mandataire, ce qu'il fera soit en les 
exécutant lui-méme, soit en faisant obtenir d'une maniére 
quelconque au mandataire sa libération 3). 

Pour achever l'exposé des effets du mandat, il reste à 
étudier les effets du mandat à l'égard des tiers, question que 
nous retrouverons lorsque nous étudierons les effets des 
obligations au regard des tiers (V. t. II, n* 367). 

Fin du mandat. — Normalement, le mandat prend fin 
par l'accomplissement de l'acte que devait faire le manda- 
taire. Mais les actions du mandat subsistent, l'action directe 
pour faire rendre compte au mandataire et obtenir indem- 
nité à raison de son dol ou de sa faute, l'action contraire 
pour permettre au mandataire de se faire indemniser. 

Le mandat cesse également par la renonciation de l'une ou 
de l'autre des parties. C'est là comme on l'a dit (V. t. II, 
n° 312) un des caractères propres à notre contrat. En góné- 
ral, il ne peut dépendre de la volonté d'une des parties de se 
délier de sa propre autorité de ses obligations. Mais le man- 
dat fait exception à cette régle, car la confiance qu'avait le 
mandant dans le mandataire peut cesser, de méme que ce 
dernier peut ne plus vouloir continuer à rendre service au 
mandant. C'est ainsi tout d'abord que le mandant peut révo- 
quer le mandat. Si la révocation intervient, les choses étant 
encore entières, c'est-à-dire alors que le mandat n'a recu 
aucun commencement d'exécution, le contrat ne prend pas 
naissance, non plus que les obligations qui en dérivent (G. 


(3) Adde, Accarias, t. II, no 635. 
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IIT, 159; § 9. Inst., De mand., III, 26). Mais, lorsque le 
mandat a déjà été exécuté, ne füt-ce que partiellement, ses 
effets ne cessent que pour l'avenir et subsistent dans le 
passé. Aussi le mandataire est-il exposé à l'action mandat 
directa à raison des actes qu'il a accomplis, comme aussi il 
a droit à l'action contrarta pour tout ce qu'il a fait avant la 
révocation, ou méme depuis, mais ignorant encore cette 
révocation. De son cóté le mandataire peut renoncer au 
mandat pourvu qu'il ne le fasse pas à un moment inoppor- 
tun. Même intempestive sa renonciation ne lui fait encourir 
aucune responsabilité s'il prouve qu'il avait de justes motifs 
de renoncer (S 11. Inst., De mand., lII, 26) (V. art. 2003, 
2004, 2007, C. civ.). 

Enfin le mandat cesse par la mort de l'une ou de l'autre 
des parties, car la considération de la personne du contrac- 
tant joue ici un rôle déterminant (G. III, 160; S 10. Inst., 
De mand., III, 26) (V. art. 2003, C. civ.). Mais ici encore le 
mandat ne prend fin que pour l'avenir; les effets produits 
avant la mort du mandant ou du mandataire subsistent, et 
par conséquent les actions directe et contraire pourront en- 
core être exercées, mandatum morte mandatoris non etiam 
mandati actio solvitur (58, pr. Dig., Mandati, XVII, 1). 
C'est ainsi que l'action mandati directa est donnée contre les 
héritiers du mandataire, et qu'en sens inverse le mandataire 
peut réclamer indemnité aux héritiers du mandant à raison 
des actes qu'il a faits avant la mort de ce dernier, et méme 
depuis, si du moins il les a faits dans l'ignorance du décés. 


2o De la société. 


326. — Notion et caractères du contrat. — Conditions 
de validité. — La société est un contrat par lequel plusieurs 
personnes s'obligent à mettre en commun certaines choses 
en vue de réaliser, gráce à ces apports, une entreprise dont 
les résultats seront communs à tous. Ce contrat n'a jamais 
eu à Rome une importance semblable à celle que les progrés 
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du commerce et de l'industrie lui ont permis d'atteindre de 
nos jours. Il est probable méme que, dans le principe, ce 
contrat a été inconnu. La société a pour objet, en effet, la 
réalisation d'opérations qui sont au dessus des forces et des 
moyens d'action de l'individu isolé. Or, dans une civilisation 
aussi simple que l'était celle de l’État romain à ses débuts, le 
cercle de l'activité des particuliers était nécessairement trés 
restreint, et, par suite, il n'y avait pas place pour un contrat 
dont le but est précisément de suppléer, par la réunion des 
capitaux et la mise en commun du travail de plusieurs, à 
l'insuffisance des efforts de chacun. En tout cas, il est pro- 
bable qu'on ne considéra pas tout d'abord la convention de 
sociélé comme engendrant un lien d'obligation, mais seule- 
ment des rapports d'amitié et de confiance réciproque non 
garantis par le droit, cum soctetas jus quodammodo frater- 
nitatis in se habeat (63, pr. Dig., Pro socio, XVII, 2) (1). 
Lorsque plus tard les conventions entre associés furent re- 
connues comme civilement obligatoires, la société fut admise 
au rang des contrats consensu, mais elle se distingua tou- 
jours par certaines parlicularités qu'on peut considérer 
comme des vestiges de ce jus fraternitatis qui, dans le droit 
ancien, était la seule régle des rapports des associós. C'est 
ainsi que : 1° Chacun des associés a des droits et des obliga- 
tions égales et identiques aux droits et obligations des autres, 
ce qui explique que le contrat au lieu de porter comme la 
vente et le louage un double nom technique n'en a qu'un 
seul, soctetas, et ne donne naissance qu'à une action appar- 
tenant à chaque associé, l'action pro socio. 2° Cette action 
entraîne l'infamie (4. Dig., De his qui not. infam., MI, 2. G. 
IV, 482). 3° L'associé ne peut être condamné envers ses 
coassociés que dans la mesure de ses ressources actuelles , in 
id quod facere potest (63, pr. Dig., Pro socio, XVII, 2). 


328. — (1) On peut conjecturer qu'ici, comme dans le cas de mandat (V. 
t. II, no 324, note 1), le manquement d'un des associés à ses obligations fut 
d'abord considéré comme un délit contre la fides, et que l'idée de contrat n'a 
fait son apparition que postérieurement. 
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Pour qu'une convention constitue un contrat de société, il 
faut que le consentement des parties ait porté sur deux élé- 
ments essentiels : 1* Chaque partie doit s'engager à faire un 
apport. Cet apport peut consister soit dans une chose maté- 
rielle dont la propriété ou la jouissance est mise en commun, 
soit dans un droit de créance dont le bénéfice sera mis en 
commun ultérieurement. Mais l'associé peut aussi au lieu 
d'apporter ainsi une valeur appréciable en argent, pecunia, 
ne mettre en commun que son travail (opera, industria) (G. 
III, 149; 80, Pro socto, XVII, 2). Il est nécessaire en tout 
cas qu'il y ait un apport, et la partie qui en serait dispensée 
ne serait pas considérée comme associée mais comme dona- 
taire des autres. 2° Si les parties mettent en commun leurs 
apports, c'est, dans la plupart des cas, en vue de réaliser 
des bénéfices qui doivent étre partagés entre elles. Mais ce 
partage des bénéfices n'est pas une condition essentielle à la 
validité de la socióté. Il arrivera assez souvent, en effet, qu'au 
lieu des bénéfices espérés, les parties auront fait des pertes, 
lesquelles devront être supportées en commun, comme l'au- 
raient été les gains eux-mómes, circonstance qui, si elle 
vient à se réaliser, n'empéche pas le contrat d'étre une so- 
ciété. Bien plus, les parties peuvent n'avoir mis en commun 
leurs apports qu'en vue d'éviter une perte, cas auquel il n'y 
& pas moins société entre elles. De tout ceci on doit conclure 
que le second élément essentiel à la validité du contrat c'est 
qu'il y ait accord des parties sur la répartition des bénéfices 
et des pertes (2), 

À cet égard la volonté des parties est souveraine, à con- 
dition de ne point être en opposition avec l'équité et le jus 
fraternitatis. C'est ainsi que, la clause attribuant à l'un 
des associés une part de bénéfices plus forte qu'à l'autre 
est valable, à condition que cette inógalité se justifie par une 
différence dans la valeur des apports (29, pr. Dig., Pro socio, 
XVII, 2) (3. En sens inverse, on doit tenir comme nulle la 


(2) V. en ce sens, Accarias, t. II, no 622. 
(3) C'est encore pour le méme motif qu on avait fini par admettre Ia vali- 
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société où l’un des associés aurait un droit exclusif aux béné- 
fices, alors que l'autre serait seul tenu des pertes. Rien n'est 
plus contraire en effet à l'équité qu'une pareille convention 
où l'un des associés se réserve la part du lion, d’où le nom de 
société léonine donnée à la société contractée dans ces con- 
ditions (29, 8 2. Dig., Pro socio, XVII, 2) (V. art. 1855, 
C. civ.). Les parties peuvent aussi avoir confié à un tiers le 
soin de répartir équitablement les bénéfices et les pertes, 
auquel cas le contrat ne se forme pas tant que ce tiers n'est 
pas désigné et lorsque l'étant, il n’a pas procédé à sa mis- 
sion (&), Enfin si les parties ont gardé le silence sur le mode 
de répartition des bénéfices et des pertes, chaque associé 
prend dans les uns comme dans les autres une part égale, 
et non comme on l'a soutenu quelquefois, une part propor- 
tionnelle aux apports (G. III, 480; 29, pr. Dig., Pro socio, 
XVII, 2). (Contr. , V. art. 1853-1°, C. civ.). Si les parties 
n'ont réglé que les parts dans le gain, la répartition des 
pertes se fera dans la proportion admise pour le gain et réci- 
proquement. 


3277. — Effets du contrat de société. — Causes de disso- 
lution. — Par l'effet du contrat de société, une obligation 
identique est mise à la charge de chacun des associés. Cette 
obligation, sanctionnée par l'action pro socto, & pour objet un 


dité de la clause attribuant à un associó une part dans le gain plus forte que 
dans la perte. Gaius (G. [II, 149) nous rapporte les doutes qui s'étaient élevés 
à ce sujet, et comment on avait autorisé cette convention en faveur de l'as- 
socié qui apporte son industrie. En augmentant sa part dans les bénéfices, 
et en restrejignant sa contribution aux pertes, on considère son apport 
comme ayant une valeur supérieure à celle des autres. Ajoutons que si outre 
un apport en nature l'associé apporte son industrie, l'inégalité ne sera ici 
qu'apparente, car là où ses associés risquent de ne perdre que leurs capitaux 
il risque de perdre à la fois et ses capitaux et son travail. C'est pour cette 
raison qu'on avait été jusqu'à admettre que l'associé qui n'a apporté que son 
industrie pouvait étre affranchi de toute contribution aux pertes (G. III, 149). 

(4) A la différence de ce qui a lieu en cas de vente ou de louage les dé- 
cisions del'arbitre ne sont pas souveraines. Elles peuvent, lorsqu'elles sont 
manifestement iniques, étre attaquées par les parties (76-80. Dig., Pro socio, 
XVII, 2) (V. art. 1854, C. civ.). 
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facere (sens large), qui comprend : 4° L'obligation d'effectuer 
l'apport promis. Si donc il s'agit d'un apport en propriété, 
l'associé devra faire tradition ou mancipation de la chose à 
- ses coassociés; s'il s'agit d'un apport en jouissance, il devra 
mettre à la disposition de ses coassociés la chose sur laquelle 
doit s'exercer le droit de jouissance de la société; s'il a pro- 
mis son industrie, la réalisation de son apport consistere 
dans l'exercice méme de son industrie mise au service des 
autres associés. 2° L'obligation de garantie de l'apport pro- 
mis, c'est-à-dire la garantie de la libre jouissance de cet 
apport pendant toute la durée de la société. L'associé esl 
donc responsable à raison de l'éviction totale ou partielle et 
des vices de la chose. 3° L'obligation de gérer et de rendre 
compte. Chaque associé a en effet le droit et en méme temps 
est obligé de gérer les affaires communes, à moins que par le 
contrat la gestion n'ait été confiée exclusivement aux autres. 
Sil'associé a géré, il est clair qu'il ne peut conserver aucune 
des valeurs qui se trouvent entre ses mains par l'effet de la 
geslion; on peut le contraindre à les verser à la masse so- 
ciale. Il en est spécialement ainsi pour les bénéfices qu'il 
doit communiquer à ses coassociés. 4° L'obligation de ré- 
pondre de son dol et de sa faute, dans la mesure que nous 
aurons à indiquer plus loin (V. t. II, n? 362). 

Causes de dissolution. — La société prend fin normale- 
ment : 4° par l'achévement de l'affaire en vue de laquelle la 
société avait été contractée, 2* par l'arrivée du terme con- 
venu entre les parties, 3° par la survenance d'un fait qui met 
obstacle au fonctionnement de la société, comme par exemple 
la perte totale du fonds social (1). Les autres causes de disso- 
lution se rattachent toutes à l'idée que la société est contrac- 
tée en considération de la personne, intuitu persona. Ces 
causes sont : 1? La renonciation de l'un des associés. Comme 
on l'a dit plus haut (V. t. Il, n° 312), cette faculté donnée à 


327. — (1) V. 65, 8 10, 8 6; 63, S 10. Dig., Pro socio, XVII, 2. V. art. 
1865-19-20, C. civ. 
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tout associé de mettre fin au contrat par une renonciation 
unilatérale est un des traits caractéristiques de notre contrat. 
Elle existe non seulement dans les sociétés dont les parties 
n'ont point limité la durée, mais même dans les sociétés à 
terme, où les associés peuvent renoncer à la société avant 
l'arrivée du terme fixé, et cela malgré la clause par laquelle 
on se serait interdit la renonciation (2. 2° Le décès de l'un 
des associés dissout la société, qui ne peut continuer ni entre 
les associés survivants, ni entre ces derniers et les héritiers 
de l'associé décédé, quia qui societatem contrahit certam per- 
sonam sibi eligit (G. III, 152) (V. art. 1865-35, C. civ.) (3), 
3° Dans le droit classique, la capitis deminutio de l’un des 
associés produisait le méme effet que la mort, mais il n'en est 
plus ainsi sous Justinien (V. t. I, n” 147, 148-3*). 4° Enfin, 
la bonorum venditio subie par l'un des associés entrainait 
également la dissolution de la société (G. III, 484) (V. art. 
1865-4°, C. civ.). 

La société étant dissoute, il y a lieu de procéder à la liqui- 
dation des droits de chaque associé et au partage des choses 
communes. À défaut d'entente entre les parties à cet égard, 
chacune d'elles peut exercer contre les autres l'action pro 
socio ou l'action communi dividundo. Ces deux actions ne 
font pas double emploi. La premiére, en effet, permet à l'as- 


(2) V. 14; 65, 8 6. Dig., Pro socio, XVII, 2 (V. art. 1869; 1805-5», C. civ.). 
Mais cette renonciation ne doit pas étre frauduleuse, comme par exemple 
lorsque l'associé renonce, afin de garder pour lui seul les bénéfices d'une opé- 
ration qu'il a faite pour le compte de la société. En pareil cas, on décidait 
que l'associé renonçant continuerait à rester tenu comme associé, sans pouvoir 
de son cóté invoquer contre ses associés les droits qu'il tient du contrat, 
socios a se liberat, non se liberat a sociis (65, 8 6. Dig., Pro socio, XVII, 2; 
G. III, 151;. 

(3) Cette régle avait de graves inconvénients, la brusque cessation d'une 
exploitation en pleine activité pouvant entrainer sa ruine. Aussi pouvait-on 
convenir lors du contrat que la société continuerait entre les survivants 
mais non pas entre les survivants et les héritiers de l'associé décédé, ces 
derniers étant des personnes incertaines, inconnues par conséquent aux 
autres associés au moment où ils consentent à les accepter comme coassociés 
(59, pr. Dig., Pro socio, XVII, 2) (V. art. 1868, C. civ.). 


M. — Tome II. 41 
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socié d'obtenir l'exécution intégrale des obligations nées du 
contrat, par exemple la réalisation des apports non encore 
effectués, la mise en commun et le partage des bénéfices, le 
remboursement des avances faites pour le compte de la 
société, l'indemnité des pertes éprouvées en qualité d'associé. 
Quant à l'action commun: dividundo, elle tend à obtenir le 
partage des choses qui sont devenues la propriété commune 
des associés, résultat auquel ne peut aboutir l'action pro 
socio. Mais elle permet en méme temps à l'associé qui l'in- 
tente de se faire rembourser des dépenses qu'il a faites à l'oc- 
casion de la chose commune, comme aussi elle lexpose à 
étre condamné envers ses coassociés à raison des dégrada- 
lions qu'il a commises. Or, ces résultats peuvent étre obte- 
nus également par le moyen de l'action pro socio, d'oü résulte 
que lorsque les obligations nées du contrat sont relatives aux 
biens indivis, les parties ontle choix entre l'action du contrat 
et l'action communi dividundo (8. 


328. — Des diverses espéces de société. — Suivant l'éten- 
due des opérations auxquelles doivent se livrer les associés, 
on distingue les sociétés en sociétés particuliéres et sociétés 
universelles. Les premiéres sont appelées soctetates untus ret, 
lorsqu'elles ont pour objet une opération unique, par exem- 
ple l'achat d'une chose en commun pour la revendre ensuite 
et partager les bénéfices de la revente (1). Mais, le plus sou- 
vent, les sociétés particuliéres sont des sociétés a/tcujus ne- 
gotiationis, c'est-à-dire qu'elles ont en vue une série d'opé- 
rations variées, en nombre nécessairement illimité, mais se 
rattachant toutes à une seule et méme affaire. Telles sont la 
société entre deux personnes à l'effet d'enseigner, ad gram- 
maticam docendam (T1, pr. Dig., Pro socio, XVII, 2); la 
société qui a pour objet l'instruction d'un esclave dans le 


(4) V. 43. Dig., Pro socio, XVII, 2. Adde, Accarias, t. II, n° 629. 


328. — (1) Tel est le cas prévu par la loi 58, pr. Dig., Pro socio : quwm 
tres equos haberes et ego unum societatem coimus ut accepto equo meo 
quadrigam venderes et ex pretio quartam mihi reddeves. 
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métier de comédien et l'exploitation de ses talents (2); la so- 
cietas exercitoria entre plusieurs armateurs pour faire le 
commerce maritime ; les soctetates argentariorum entre ban- 
quiers, venalitiorum entre marchands d'esclaves, publicano- 
rum entre fermiers des impôts. Quant aux sociétés univer- 
selles, elles n’ont pas à un aussi haut degré que les sociétés 
particulières le caractère de spéculation (3). Telle est d'abord 
la societas totorum bonorum , où les parties conviennent de 
mettre en commun tous leurs biens présents et à venir, méme 
ceux qui pourront leur advenir par succession ou donation 
(3, 8 1. Dig., Pro socio, XVII, 2) ). C'est là une forme tout 
à fait originale et probablement fort ancienne du contrat de 
société. À l'époque classique, on trouve des associations de 
ce genre entre affranchis du méme patron, co/liberti, entre 
enfants du méme pére, entre mari et femme lorsque les deux 
époux veulent constituer un régime matrimonial plus équi- 
table que le régime dotal (V. t. Il, n° 343, note 7) (5. Une autre 
forme de la société universelle est la societas quæstuum, so- 
ciété d'acquéts qui laisse en dehors de la masse commune la 
propriété des biens appartenant aux associés au jour du con- 
trat et de ceux acquis depuis ce jour à titre gratuit. Elle ne 
comprend, par conséquent, que les revenus desdits biens et la 
propriété de tous ceux qui ont été acquis à titre onéreux, 
par le travail et l'industrie de chacun, quastus, quod ex 
opera cujusque descendit (1-13. Dig., Pro socio, XVII, 2). 


(2) Telle était la société qui s'était formée entre Roscius ct Fannius Cherea 
et à l'occasion de laquelle fut prononcé le plaidoyer de Cicéron, Pro Roscio 
comzdo. 

(3, V. sur les sociétés universelles : Poisnel, Recherches sur les sociétés 
universelles, Nouvelle Revue historique de droit, 1819, pp. 431 et suiv., 
931 et suiv. 

(4) Dans cette espèce de société la propriété des biens présents devient 
commune à tous les associés par le seul effet du consentement sans aucune 
tradition (1, 8 1; 2. Dig., Pro socio, XVII, 2). 

(5) Entre colliberti on trouve aussi des societates quæstuum (Ti, 8 1. 
Dig., Pro socio). Pour la société de tous biens entre frères et sœurs, "V. par 

, €x.: 39, 8 3. Dig., Fam. ercisc., X, 2; 52, $ 6, 8. Dig., Pro socio, XVII, 2; 
| entre mari et femme, v. 16, 8 3. Dig., De alim. legat., XXXIV, 1. 
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Lorsque les parties avaient constituó une société universelle 
sans rien préciser, elles étaient présumées avoir adopté le 
type de la societas quæstuum. Une clause formelle était né- 
cessaire pour que leur association fût une soctetas totorum 
bonorum (1. Dig., Pro socio, XVII, 2). 

Les sociétés peuvent également se diviser en deux classes, 
suivant qu'elles constituent ou non des personnes morales. 
Dans le premier cas, la société a un patrimoine à elle 
propre, c'est-à-dire des biens, des créances, des dettes 
distincts de ceux des associés; dans le second cas, alors 
méme que certains biens sont indivis, ils ne forment pas un 
patrimoine distinct de celui des associés, et quant aux 
créances et aux dettes, elles restent personnelles à chaque 
associé, sauf à en répartir ultérieurement le bénéfice ou la 
charge entre tous. En principe, les sociétés n'ont pas le 
caractère de personnes morales; il n'y a d'exception que 
pour les societates publicanorum (9, et pour les sociétés 
ayant pour objet l'exploitation des mines d'or, d'argent ou 
de sel (V. t. I, n° 149). 


(6) Les associations de publicains constituaient de grandes sociétés finan- 
ciéres dont la raison d'étre doit étre cherchée dans le mode de perception de 
l'impót. Pendant la période républicaine, les impóts en effet étaient mis en 
ferme, c'est-à-dire adjugés à ceux qui offraient au Trésor public, à titre de 
forfait, la somme la plus élevée. Ces fermiers de l'impôt, redemtores recti- 
galium, avaient donc besoin de capitaux considérables, et à cet effet ils 
constituaient des sociétés où l'intuitus personz ne jouait pas un rôle auss 
prépondérant que dans les sociétés ordinaires. C'est ainsi que ces sociétés n'é- 
taient pas dissoutes par la mort de l'un des associés, car on considérait quil 
y avait plutót là une association de capitaux qu'une association de person- 
nes. Aussi les héritiers de l'associé décédé continuent à rester dans la société, 
mais sans avoir le droit de participer à la gestion à moins que cela n'ait été 
convenu (99, pr. Dig., Pro socio, XVII, 2). 





AUTRES CONVENTIONS SANCTIONNÉES PAR LE DROIT CIVIL. 165 


Il. DES CONVENTIONS 
AUTRES QUE LES CONTRATS, SANCTIONNÉES 
PAR LE DROIT CIVIL (3), 


41» Des contrats innommés. 


329. — Éléments essentiels du contrat innommé. — Si 
l'on se place à l'époque où cette catégorie nouvelle de 
conventions obligatoires fut définitivement reconnue par le 
droit civil, on voit que trois éléments essentiels sont exigés 
pour qu'une convention fasse partie des contrats innommés. 
4° La convention doit être synallagmatique, c'est-à-dire qu'à 
la prestation mise à la charge de l'une des parties, doit 
correspondre une contreprestation que doit accomplir de son 
côté l'autre partie. Or, si l'on tient compte de ce fait que 
toute prestation a pour objet un dare ou un facere, on ar- 
rive à cette conclusion que toutes les applications possibles 
des contrats innommés rentrent dans l'une des quatre caté- 
gories suivantes : do ut des, do ut facias, facto ut des, facio 
ut facias (5, pr. Dig., De præscr. verb., XIX, 5), ce qui 
équivaut à dire, que le domaine des contrats innommés 
embrasse toutes les combinaisons possibles des échanges, 
à savoir : produit contre produit, produit contre services, 
services contre produit, services contre services. Le carac- 
tére essentiellement synallagmatique de ces diverses conven- 
tions les rapproche des contrats consensu, particuliérement 
de la vente et du louage. Mais elles en différent en un point 
essentiel qui est le suivant. 2° Le simple consentement en effet, 
ne suffit pas ici pour faire naitre une obligation munie d'ac- 


329. — (1) V. plus haut, t. II, n° 287. La théorie des contrats innommés 
et des. pactes adjoints est le dernier terme du développement du système des 
contrats. C’est, on a l'a déjà dit, au droit civil lui-même qu'est due l'admis- 
sion de ces nouvelles applications de l'obligation conventionnelle. 
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tion. Il faut que l’une des deux parties ait exécuté la prestation 
qu'elle s'était engagée à accomplir. C'est seulement à cette 
condition que naît pour elle le droit d'exiger la contrepres- 
tation promise par l'autre partie. À cet égard, nos contrats 
innommés ont donc la plus grande analogie avec les contrats 
qui se forment re. 3° ll faut enfin que la convention synal- 
lagmatique, soit par elle-méme, soit accompagnée de la pres- 
tation qui lui donne sa force obligatoire, ne constitue pas un 
un contrat déjà nommé par le droit civil. C'est ainsi par 
exemple, que si l'on convient de livrer une chose et d'en 
transférer la propriété (do) moyennant un prix en argent 
(ut pecuniam des), cette convention, bien que constituant un 
negotium do ut des, ne sera pas considérée comme un con- 
trat innommé. Elle forme en effet l'un des contrats reconnus 
par le droit civil qui, en la sanctionnant, lui a donné un 
nom : emiro venditio. Aussi les deux obligations réciproques 
qu'elle produit naissent-elles solo consensu, et il n'y a pas 
besoin qu'il y ait eu exécution préalable de l'une d'elles, 
pour que l'on ait le droit d'exiger l'accomplissement de 
l'autre. Ce qui caractérise par conséquent les contrats dont 
nous nous occupons ici, c'est que tout en étant reconnus 
par le droit civil, ils ne portent pas de nomen technique, 
comme c'est le cas pour les contrats du droit civil ancien. 
De là précisément, le nom de contrats innommés qui leur 
& été donné par les interprétes (2. L'action qui sert de sanc- 
tion à ces contrats est elle-même dépourvue de nom tech- 
nique : on l'appelle civilis actio in factum, ou aussi actio 
praescriptis verbis (1; 2; 5, S 2. Dig., De præscr. verb., 
XIX, 5). Cette derniére dénomination, inspirée par la rédac- 
tion de la formule de l'action, est caractéristique. Car, dans 
l'impossibilité où on était de nommer dans la demonstratio le 


(2) L'expression contrats innommés n'est pas employée dans les textes, mais 
ils admettent qu'il y a un contractus dans toutes les conventions ayant pour 
objet des prestations bilatérales : Esse enim contractum quod Aristo 
Gu v&XAXa[p.a dicit (1, 8 1, 2. Dig., De pact., Il, 14), contrats quorum appel- 
lationes nullæ jure civili proditæ sunt (3. Dig., De præsor. verb., XIX , 5). 
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fait juridique, negottum, servant de base à l'action, on en était 
réduit à remplacer cette demonstratio par une praescriptio 
contenant en résumé l'exposé de la convention intervenue, 
d'où le nom d'action praescriptis verbis, ou comme le dit une 
constitution impériale, actio qua praescriptis verbis rem ges- 
tam demonstrat (6. Cod., De transact., II, 4). 


330. — Origines et développements de la théorie des 
contrats innommés. — Les principes que nous venons d'ex- 
poser et sur lesquels repose la théorie des contrats innommés 
n'ont été admis qu'assez tardivement par le droit civil. Ils 
sont le résultat d'un lent travail d'élaboration qui, commencé 
dans les derniéres années de la République, s'est poursuivi 
durant les trois premiers siécles de l'Empire et n'a abouti 
à la constitution d'une doctrine définitive que vers la fin de 
l'époque classique (1). C'est grâce à cette circonstance que 
nous possédons les nombreux témoignages qui nous permet- 
tent de suivre pas à pas et avec certitude les phases par 
lesquelles a passé l'établissement de cette théorie, l'un des 
derniers fruits de l'activité juridique des prudents (2). 

4° Tout d'abord la convention synallagmatique mettant 
une prestation à la charge de chacune des parties ne fut con- 
sidérée que comme un simple pacte non obligatoire. Aucune 
des parties n'avait d'action contre l'autre à l'effet d'exiger de 
celle-ci l'exécution de la dation ou du fait promis; et il en était 
de méme dans le cas où l'une d'elles, ayant confiance dans 
son cocontractant, avait volontairement opéré à son profit la 
prestation promise. Le fait par une partie d'avoir exécuté sa 
promesse n'était pas regardé comme donnant droit d'exiger 
l'aecomplissement de la promesse réciproque de l'autre par- 
tie. Mais, lorsque cette exécution préalable consistait dans 
une dation, on admettait la partie à reprendre la chose 


330. — (i) Aussi Gaius ne mentionne-t-il pas les contrats innommés dans 


ses commentaires. 
(2) V. Accarias, t. II, nes 650, 651, et du méme auteur : Théorie des con- 


trats innomnes. 


168 AUTRES CONVENTIONS SANCTIONNÉES PAR LE DROIT CIVIL. 


qu'elle avait livrée en vue de la contreprestation sur laquelle 
elle comptait, et que l'autre partie n'avait pas exécutée. Il 
y avait eu de sa part une datio ob rem, et cette datio qui 
devait servir de cause à l'obligation réciproque de l'autre 
partie n'avait pas été suivie d'effet. L'équité exigeait donc que 
la chose livrée püt être reprise à celui qui l'avait reçue et qui 
sans cela eüt réalisé un enrichissement injuste. L'action en 
répétition de la chose était appelée condictio ob rem dati ou 
encore condictto causa data, causa non secuta (5,8 1. Dig., 
De prescr. verb., XIX, 5; 16. Dig., De cond. caus. dat., XII, 
A). Mais cette condictio n'assurait à la partie qui s'était exécu- 
tée la premiére qu'une protection bien insuffisante. Car elle ne 
pouvait être exercée lorsque la chose livrée avai: péri par 
cas fortuit, ou lorsque la prestation accomplie consistait non 
dans un dare, mais dans un facere, un fait ne pouvant étre 
l'objet d'une restitution en nature. C'est alors qu'on songea 
à donner l'action de dolo, soit dans le cas où la prestation 
exécutée consistait dans un fait, soit aussi lorsque la partie 
qui avait recu la datio avait par son dol rendu impossible 
la restitution de la chose livrée. Mais, tout en remédiant dans 
une certaine mesure à l'insuffisance de la condictio , l'action 
de dolo , avait, à raison de son caractère pénal, l’inconvénient 
d'étre à la fois trop rigoureuse et trop peu sévére. D'une 
part en effet, elle exposait le défendeur à l'infamie, d'autre 
part elle n'était donnée que pendant un an et était intrans- 
missible contre les héritiers. 

2° Pour assurer une protection plus efficace à celui qui 
s'était exécuté le premier, on comprit qu'il fallait une action 
qui prit sa source dans la convention elle-méme et qui permit 
d'en demander en justice l'exécution. Ce progrés qui con- 
sistait à assigner au pacte bilatéral conclu entre les parties 
une place au rang des contrats, ne s'accomplit pas sans dif- 
ficultés (3). Des divergences se produisirent parmi les pru- 


(3) On voit par là que la marche du développement historique dans les con- 
irats innommés a été la méme quo dans les contrats re de commodat, de 
dépót et de gage (V. t. II, no 298). Dans la convention des parties on n'a 
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dents. Certains, et ce fut leur opinion qui l’emporta, vou- 
laient voir là un contrat nouveau, novum negotium (22. 
Dig., De præscr. verb., XIX , 5), auquel convenait une action 
nouvelle. D'autres refusant d'augmenter le nombre des con- 
trats déjà connus et nommés par le droit civil, proposaient 
de ranger les pactes bilatéraux parmi les contrats du droit 
civil avec lesquels ils avaient le plus d'analogie. Enfin les 
moins hardis s'en tenaient à la condictio et à l'action de dolo, 
et refusaient d'admettre la nouvelle classe de contrats. 
Retragons à grands traits les divers aspects de ce conflit 
d'opinions si opposées. Ce fut Labéon qui le premier conçut 
l'idée d'un negottum civile nouveau, distinct des contrats 
reconnus par le droit civil, et qui créa l'action præscriptis 
verbis destinée à lui servir de sanction 4), Mais il semble 
n'avoir introduit cette action que pour certaines hypothéses 
tout à fait exceptionnelles (5). Développant l'innovation de 
Labéon, les jurisconsultes postérieurs, au nombre desquels 
il faut citer surtout Ariston, admirent les pactes bilatéraux 
do ut des et do'ut facias au nombre des conventions obliga- 
toires, negotia civilia. Mais ils ne leur reconnurent ce ca- 
ractére qu'à la condition que l'une des deux parties eüt 
exécuté au préalable la convention en effectuant la datio 
mise à sa charge(9. Dans cette datio ainsi opérée en vue 
d'obtenir la contreprestation promise, on pouvait trouver en 
effet, par analogie de ce qui avait lieu dans les contrats re, 
une causa suffisante pour donner naissance à une obligation 


pas vu tout d'abord un acte juridique, negotium juris, donnant droit à une 
action spéciale. On a puni ensuite le manque de foi du débiteur par le moyen 
d'une action pénale, pour s'élever en définitive à la notion de contrat. 

(4) A ce sujet rappelons ce que Pomponius dit de Labéon (2, § 47. Dig., 
De orig jur., I, 2) (V. t. I, no 23). Labeo ingenii qualitate et fiducia doc- 
tring... plurima innovare instituit. 

(5) Dans ces hypothéses, la convention réunissait tous les éléments d'un 
contrat, et néanmoins il y avait des doutes sur la qualification à donner à ce 
contrat (1, 81; 19. pr. Dig., De przscr. verd., XIX, 5). . 

(6) Dans le negotium do ut des l'une quelconque des deux parties peut par 
conséquent prendre l'initiative de l'exécution ; dans le negotium do ut faoias, 
l'exécution doit émaner de celle qui doit accomplir une dation. 
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civilement obligatoire, par conséquent à un contrat (7, 8 2. 
Dig., De pact., Il, 14). Mais ce contrat n'étant pas nommé 
par le droit civil, des discussions s'élevérent sur la nature 
de l'action qu'il convenait d'accorder à celui qui avait opéré 
la datio. Les uns, principalement les Sabiniens, frappés de 
l'analogie apparente que présentaient les negotta nova avec 
certains contrats consensu (1), donnaient à titre utile l’action 
du contrat consensuel auquel le contrat nouveau ressemblait 
le plus (8). Les autres, à l'exemple de Labéon, proposaient 
l'action praescriptis verbis, et cette opinion finit par lem- 
porter, car Paul nous la présente comme hors de toute dis- 
cussion (9, $1, 2. Dig., De præscr. verb., XIX, 5). Les 
doutes et les divergences se prolongérent plus longtemps au 
sujet des negotia facto ut des, facto ut facias. Il était difficile 
en effet de considérer un simple facere comme une causa 
suffisante, comme une res, donnant naissance à une obli- 
gation (9). C'est pour le cas du negotium facio ut facias que 
l'idée d'un contrat nouveau fut d'abord acceptée, bien que 
certains jurisconsultes eussent encore proposé de traiter cette 
convention comme un mandat réciproque et de donner l'ac- 
tion mandati utilis (5, § 4. Dig., De præscr. verb., XIX, 5). 
Quant à l'admission du negotium facio ut des elle parait avoir 
rencontré les plus vives résistances, mais elle finit néanmoins 
par prévaloir, grâce surtout à l'autorité d'Ulpien (10), 


(T) Le negotium do ut des a en effet une grande analogie avec la vente, 
et l'on a vu que les Sabiniens allaient méme jusqu'à confondre ces deux ne- 
gotia (V. t. 1I, no 314, note 5). Quant au negotium do ut facias, il ressemble 
au louage d'industrie oà une merces est donnée en vue d'un ouvrage à ac- 
complir; aussi lorsque le fait promis est un de ceux quí locari solent, la 
convention est un louage (5, 8 2. Dig., De præscr. verd., XIX, 5). 

(8) Cette action était donnée probablement sous la forme d'actío in fac- 
twm. On ne doit pas la confondre avec l'action prescriptis verbis qui est in 
Jus concepta , bien qu'étant qualifiée quelquefois par les textes d'actio in fac- 
twm. 

(9) V. les développements donnés à cette idée dans Accarias, t. II, n° 650. 

(10) Paul, en effet, dit à ce sujet : Nulla erit civilis actio etil ne donne que 
l'action de dolo (5, 8 3. Dig., De præscr. verb., XIX, 5. Adde, 16, S 1. 
Dig., h. t.) Mais Ulpien voit dans le facere qui précéde la datio, quelque 
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3° Désormais, par conséquent, l'action præscriptis verbis 
devint une action générale donnée dans tous les cas de contrat 
innommé, c'est-à-dire lorsqu'un pacte synallagmatique avait 
été suivi d'exécution, et à la condition que ce pacte ne fùl 
pas l'une des conventions déjà antérieurement sanctionnées 
par le droit civil (V. t. II, n° 329). Cette action servait à 
celui qui avait le premier exécuté le pacte, à l'effet d'obtenir 
la contreprestation promise. Elle pouvait également étre in- 
tentée par la partie qui avait requ la prestation à elle due, 
lorsque cette prestation n'avait pas été opérée conformément 
à la convention, par exemple, si en cas de dation la partie 
avait été évincée de la chose à elle livrée (5, S 2. Dig., De 
præscr. verb., XIX, 5). En un mot, l'action prasceriptis ver- 
bis est donnée à l'une et à l'autre des deux parties, à l'effet 
d'obtenir la pleine et entiére exécution des obligations qui 
résultent au profit de chacune d'elles de la convention inter- 
venue. De plus, celle des parties qui, la premiére, avait exé- 
cuté la convention, continua, comme par le passé, à pouvoir 
user de la condictio ob rem dati, en sorte qu'en définitive 
elle avait le choix entre l'exécution et la résolution du con- 
irat (5, S 1, 2. Dig., De præscr. verb., XIX, 5). On s'explique 
fort bien, d'ailleurs, le maintien de la condictio à cóté de 
l’action praseriptis verbis, le créancier ayant quelquefois 
plus d'avantage à reprendre sa chose qu'à demander l'exé- 
cution du contrat, soit que cette chose ait subitement aug- 
menté de valeur, soit que la valeur de la chose due ait dimi- 
nué. Toutefois, cette condictio n'était possible que lorsque 
l'exécution préalable avait consisté dans une dation (11), et à 
la condition que le débiteur de la contreprestation eut laissé 
passer le délai qui lui était imparti pour s'exécuter. Elle n'é- 
tait pas non plus recevable lorsque, par l'effet d'un cas for- 


chose d'analogue à une res et pouvant par conséquent servir de cause à l'obli- 
gation civile. Aussi accorde-t-il l'actio præscriptis verbis (15. Dig., De 
præscr. verb., XIX, 5; Adde, 1, 8 2. Dig., De pact., II, 14). 

(11) V. cependant pour les exceptions qui finirent par étre apportées à ce 
principe, Accarias, t. lI, n°s 650, 652, p. 581, note 1. 
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tuit, l'exécution de la contreprestation devenait impossible, 
les risques étant, en pareil cas, à la charge du tradens (5, 
§ 1. Dig., De præscr. verb., XIX, 5) 2). Dans certains cas 
exceptionnels où il s'agissait d'un negotium do ut factas ana- 
logue au mandat, la partie qui avait commencé à exécuter 
en effectuant la dation, pouvait également reprendre la chose 
livrée en intentant la condictio. Mais cette condictio n'a rien 
de commun avec la condictio ob rem dati, dont elle diffère à 
deux points de vue : d'abord en ce qu'elle est admise même 
avant l'expiration du délai laissé au débiteur pour accomplir 
le fait par lui promis, et en outre alors même que l'accom- 
plissement de ce fait est devenu impossible sans la faute de 
ce débiteur. Aussi les interprètes donnent-ils à cette condic- 
tio , qui fait ici l'office d'une sorte de révocation de mandat, 
le nom de condictio ob paenitentiam (13). 


331. — Applications les plus usuelles des contrats innom- 
més. — Parmi les applications innombrables des quatre for- 
mes du contrat innommé, il en est qui, à raison de leur fré- 
quent emploi, ont recu dans la pratique un nom qui sert à les 
distinguer des autres. Ce sont l'échange, rerum permutatio; 
l'estimatum; le précaire, precarium; la transaction, transactio. 

1°. Échange. — L'échange est une des applications du ne- 
gottum do ut des, l'une des parties s'engageant à transférer 
la propriété d'une chose en vue d'une autre chose qu'on doit 
lui transférer également en propriété. Le contrat du droit civil 
ancien avec lequel l'échange a le plus d'analogie est la vente, 
qui consiste, en réalité, dans l'échange d'une chose contre 


(12) Si, par exemple, je donne Pamphile pour que l'on me donne Stichus, 
et que Stichus meure par cas fortuit, le débiteur libéré par le cas fortuit de 
son obligation de dare Stichum, n'est pas tenu non plus de restituer Pam- 
phile. Celsus était d'une opinion contraire. V. Accarias, t. II, n° 652, p. 582, 
note 1. 

(13) V. 5, pr.; 3, 82, 3. Dig., De cond. caus. dat., XII, 4. Il faut, d'ail- 
leurs, repousser l'opinion de ceux qui considérent ces textes comme étant des 
applications d'une théorie générale, et veulent, par conséquent, admettre le 
jus pœnitendi dans toutes les hypothèses où il y a contrat innommé. V. Ac- 
carias, t. II, n° 652, p. 583, note i. 
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un prix in numerata pecunia. Mais ce fait que dans la vente 
l'une des choses échangées consiste en numéraire a suffi, 
comme on l'a vu, pour différencier de plus en plus ces deux 
opérations qui, au point de vue du développement juridique, 
ont suivi des destinées diverses. Aussi, à l'époque de la pleine 
maturité du droit, l'échange se sépare de la vente aux divers 
points de vue suivants : 4° La vente est un contrat consensu , 
parfait par le seul effet de l'accord des parties, tandis que, 
dans l'échange, le contrat ne prend naissance que si l'une 
des deux parties a effectué la dation mise à sa charge (1, S 2. 
Dig., De rer. permut., XIX, 4). 2° Dans la vente, l'une des 
obligations a pour objet invariable le paiement d'un prix in 
numerata pecunia; dans l'échange, la dation peut avoir pour 
objet une chose quelconque (1). 3° En cas de vente, l'acheteur 
seul est tenu de dare, tandis que le vendeur n'est obligé qu'à ` 
prastare rem (V. t. II, n° 316); dans l'échange, au contraire, 
les parties sont tenues l'une et l'autre à dare rem (2). 4? Dans 
l'échange, enfin, lorsque l'une des parties a exécuté la datto 
mise à sa charge, elle a le choix entre l'action prescriptis 
verbis et la condictio ob rem dati, tandis que le vendeur non 
payé n'a pas le droit de demander la résolution du contrat 
(V. t. II, n” 330, 319) 3). 


331. — (1, C'est précisément à raison de cette différence que les Procu- 
liens refusaient de confondre à l'exemple des Sabiniens la vente et l'échange 
(V. t. Il, no 314, note 5). 

(2) Si donc l'un des coéchangistes n'a pas transféré la propriété, par exem- 
ple s'il a livré la chose d'autrui, il n'a pas accompli son obligation qui consiste 
ad dandum. De là plusieurs conséquences : 1» Lorsque le coéchangiste a 
livré une chose qui ne lui appartenait pas, en vue d'obtenir la chose due en 
échange, le défaut de transfert empéche le contrat de se former, et par suite, 
le coéchangiste n'a pas droit à la chose due en contre échange (1, 8 3. Dig., 
Deyrer. permut., XIX, 4). Or, en pareil cas, le vendeur de bonne foi au- 
rait! droit au prix, tant du moins qu'il n'y a pas menace sérieuse d'éviction. 
29 Lorsque le coéchangiste qui a déjà recu la chose à lui due, livre la chose 
d'autrui, il est exposé à l'action przscriptis verbis, alors méme qu'il serait 
de bonne foi et avant toute éviction, tandis qu'en cas de vente le vendeur 
de bonne foi n'est pas tenu tant que l'acheteur n'a pas été évincé (1, pr. 81. 
Dig., De rer. permut., XIX, 4) (V. t. II, no 316). 

(3) Adde, Accarias, t. II, no 654. 
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2». Æstimatum. — Ce contrat suppose qu'on a remis une 
chose à quelqu'un à l'effet de la vendre pour un prix fixé et 
à charge de rendre la chose elle-même ou le prix convenu. 
Dans la pratique, ce contrat avait lieu entre les marchands 
et certains intermédiaires, circitores, parcourant les marchés 
et plaçant ainsi des marchandises (9. Pour s'assurer leur coo- 
pération , on leur permettait de garder pour eux tout ce qu'ils 
touchaient au delà du prix d'estimation qui leur avait été 
fixé. La véritable nature juridique de cette opération resta 
longtemps indécise. On pouvait, en effet, voir là à la fois une 
vente, une locatio operarum, une locatio operis faciendi, un 
mandat. Mais il était difficile d'admettre l'existence d'une 
vente là où le prix cesse d’être dà dés l'instant qu'on restitue 
la chose. L'assimilation au louage d'industrie était impossible 
au cas où les services de l'acciptens étaient gratuits, et ne 
l'eussent-ils pas été, la rémunération étant incerta manquait 
d'un des caractéres essentiels à la merces. Quant à l'analogie 
avec le mandat elle n'était qu'apparente, l'accipiens n'étant 
pas tenu de vendre la chose et pouvant d'ailleurs, à titre de 
salaire, conserver ce qui dépassait le prix d'estimation. Pour 
mettre fin à ces doutes, on admit l'zsttmatum au rang des 
negotia nova, et le tradens fut investi de l'action præscriptis 
verbis qui prend ici le nom de actio de æstimato ou æstima- 
toria (1, pr. Dig., De æst., XIX, 3) (9. 

3°. Précaire (precarium). — I] y a précaire lorsqu'une 
personne, à la prière d'une autre concède gratuitement à 
cette dernière la possession d'une chose avec le droit d'en 
user, mais sous la condition que la chose sera restituée à 
première réquisition (4, pr. Dig., De precar., XLIII, 26). Sui- 
vant une opinion très accréditée, c'est dans les concessions 


(4) Aul. Gell., Nuits att., III, 14. 

(5 Dans ce texte, Ulpien formule d'une façon générale le principe qui sert 
de base à toute la théorie des contrats innommés. Aussi doit-on considérer le 
mot æstimntoria comme ayant été interpolé : Quotiens enim de nomine 
contractus alicujus ambigeretur, conveniret. tamen actionem aliquam 
dari, dandam (æstimatoriam) præscriptis verbis actionem, est enim ne- 
gotium civile gestum. 
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faites par les patriciens à leurs clients qu'il faut aller cher- 
cher l’origine du précaire. Possesseurs de nombreuses par- 
celles de l'ager publicus, les patriciens en concédaient gratui- 
tement l'exploitation à ceux qui leur étaient rattachés par le 
lien de la clientèle (V. t. I, n° 54 bis, note 2) (6). Mais les rela- 
tions de patron à client n'engendrant que des devoirs (offi- 
cium) et non des obligations, la concession à précaire n'était 
point envisagée comme un acte juridique. Aussi était-elle 
révocable au gré du concédant et ne donnait-elle lieu à au- 
cune action à l'effet d'obtenir la restitution. Plus tard le 
precarium se pratiqua entre citoyens que n'unissait pas le 
rapport de clientéle; mais il ne devint pas davantage un 
negotium civile, il continua à n'étre qu'une relation de pur 
fait, non réglementée par le droit (14. Dig., De precar., 
XLIII, 26) (7. Toutefois on finit par donner au concédant une 
voie de droit à l'effet de reprendre la possession de la chose, 
et l'on créa dans ce but l'interdit de precario. Le conces- 
sionnaire obtenait le droit d'user de la chose; il en était justus 
possessor, et il avait droit aux interdits contre toute personne 
autre que le concédant (V. t. I, n° 168, note 2). A l'époque 
classique on trouve le précaire encore assez fréquemment 
employé, notamment au cas ou un créancier ayant reçu une 
chose en gage consent à la laisser aux mains du débiteur à 
titre de précaire (V. t. II, n° 394, notes 4, 10). 
Jusqu'alors, et malgré l'interdit de precario, le précaire 
n'avait pas été considéré comme constituant un rapport obli- 
gatoire. Mais le caractére primitif de l'institution s'était avec 
le temps suffisamment altéré pour qu'on n'hésitát plus à ran- 
ger le précaire au nombre des negotia civilia. Certains juris- 
consultes frappés des analogies qu'il présentait avec le com- 
modat (1, $ 3. Dig., De precar., XLIII, 26) voulurent donner 


(6) Accarias, t. II, n° 596; Thering, Esprit du droit romain (trad. Meu- 
lenaere), t. I, p. 241. 

(T) Interdictum de precariis merito introductum est quia, nulla eo no- 
mine juris civilis actio esset; magis enim ad donationes et beneficii cau- 
30m, quar ad negotii contr'acti spectat precarii conditio. 
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au concédant l'action commodati directa utilis (Paul, Sent., 
V, 6, 8 10). Mais il y avait entre ces deux conventions des 
différences trop notables pour qu'on persistát dans cette ten- 
tative d'assimilation. 4) Le concessionnaire à précaire est en 
effet possesseur, tandis que le commodataire n'est que déten- 
teur. 2) La concession à précaire est toujours révocable ad 
nutum, alors méme qu'elle aurait été faite pour un temps 
déterminé (12, pr. Dig., De precar., XLIII, 26), tandis que 
le commodant ne peut reprendre sa chose avant le terme con- 
venu. 3) La concession à précaire est faite intuitu persona, 
elle cesse par la mort du concessionnaire et ne passe pas à 
ses héritiers (12, S 4. Dig., De precar., XLIII, 26). Le 
commodat au contraire ne prend pas fin par la mort du com- 
modataire. 4) Enfin, la responsabilité quant aux fautes est 
plus grande dans le cas de commodat (V. t. II, n° 362) (8). 
A raison de ces différences on finit par admettre qu'on était 
en présence d'un negotium novum, qu'on rangea au nombre 
des contrats innommés et qu'on sanctionna par l'action 
prescriptis verbis (2, 8 2; 19, 8 2. Dig., De precar., XLIII, 
26). 

&°, Transaction (transactio). — La transaction suppose un 
droit litigieux entre deux personnes et consiste dans la con- 
vention par laquelle l'une de ces personnes renonce à ses 
prétentions (9, moyennant une renonciation analogue ou une 
prestation que l'autre partie s'engage à faire. Or, la con- 
venlion qui intervient à cet égard entre les parties n'est 
qu'un simple pacte dépourvu par lui-méme d'effet obliga- 
toire, et qui, par conséquent, ne donne naissance qu'à l'ez- 
ceptio doli. Grâce à cette exception, chacune des parties 
peut repousser toute action tendant à faire valoir à son en- 
contre les droits auxquels la transaction a mis. fin (16. Dig., 


(8) Ces trois derniéres particularités du précaire se justifient parfaitement 
quand on remonte à l'origine de cette institution. 

(9) On verra plus loin comment, grâce à la stipulation aquilienne, on arri- 
vait à renoncer à toute espèce de prétentions, quel que püt être leur objet et 
leur cause (V. t. II, no 373). 
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De trans., lI, 15; 23, 8 3. Dig., De cond. indeb., XII, 6). 
Mais il peut se faire que la partie aie besoin d'une action 
pour faire valoirles droits qui résultent à son profit de la 
transaction, par exemple, lorsqu'elle veut obtenir la presta- 
tion qui lui a été promise en échange de sa renonciation. 
Pour donner efficacité à cet égard à leur convention, les 
parties n'avaient qu'à employer le procédé de la stipulation 
(21. Cod., De pact., II, 3), ou bien elles pouvaient adjoindre 
au pacte de transaction une stipulatio pœnæ, mettant le 
paiement d'une somme d'argent à la charge de la partie qui 
n'exécuterait pas ses engagements (16. Dig., De trans., I, 
15). De plus, chacune des parties à la condition d'exécuter 
la transaction en ce qui la concerne, obtint le droit de con- 
traindre l'autre partie à l'exécution par le moyen de l'action 
præscriptis verbis, sans préjudice de la condictio ob rem dati 
(33. Cod., De trans., II, &). On voit par là que la transaction 
finit par être rangée au nombre des contrats innommés. 


2° Des pactes adjoints à un contrat. 


332. — Efficacité jure civili des pactes adjoints à un 
contrat de bonne foi ou de droit strict. — Ici, de même que 
dans les contrats innommés, le droit civil consacre une notable 
dérogation au principe fondamental : ez pacto actionem non 
oriri (V. t. II, n° 287). Il reconnait force obligatoire aux 
pactes adjoints à un contrat, c'est-à-dire aux conventions 
ajoutées à un contrat aprés sa conclusion, en vue d'apporter 
des modifications aux effets qu'il est destiné naturellement 
à produire. Or, dans les principes purs du droit primitif, 
l'acte juridique, si complexe qu'il puisse étre, forme une 
unité indissoluble, qui s'est constituée en une seule fois, uno 
contextu, et qui, par conséquent, ne comporte aucune addi- 
tion ou retranchement postérieur. Toute modification ap- 
portée aprés coup à un acte est donc destinée à demeurer 
sans effet, et il n'est d'autre moyen de la rendre efficace que 


M. — Tome fi. 12 
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de recommencer l'acte tout entier (D. Ce principe s'opposa 
longtemps à la validité jure civili des pacta adjecta. Ces 
pactes ne pouvaient, en effet, être sanctionnés comme l'était 
le contrat lui-même, puisqu'étant conclus aprés lui, adjecta, 
ils ne pouvaient étre considérés comme faisant corps avec 
Jui. Toutefois, à partir du moment où le préteur eut déclaré 
dans son édit qu'il ferait respecter tous les pactes, les pacta 
adjecta furent, à l'égal de toutes autres conventions, sanc- 
tionnés d'une facon indirecte par l'exceptio pacti convent 
(V. t. II, n°333). Mais le droit civil devait, en ce qui con- 
cerne du moins ces pactes adjoints, aller plus loin que le 
préteur et reconnaitre, sous certaines conditions, leur effi- 
cacité. Il faut, à cet égard, distinguer suivant que le pacte 
est adjoint à un contrat de bonne foi ou de droit strict, et 
dans chacun de ces cas, si ce pacte est adjoint sur le champ, 
in continenti, au contrat, ou aprés un certain intervalle de 
temps, ez intervallo. 
1°. Pactes adjoints à un contrat de bonne foi. — Ici on 
admit comme règle générale que les pactes adjoints zn con- 
tinenti feraient corps avec le contrat et seraient sanctionnés 
avec lui : pacta conventa inesse bonz fidei judiciis... ut si 
quidem ez continenti pacta. subsecuta sunt (1, S 5. Dig., De 
pact., Il, 14; adde, 13. Cod., De pact., II, 3). Cette règle 
trouve sa justification dans cette considération que, séparés 
à peine par un instant de raison de la convention principale, 
ces pactes n'ont pas eu aux yeux des parties le caractère 
de clauses accessoires, mais qu'ils ont dû avoir au contraire 
une influence déterminante sur la formation de la conven- 
tion, legem dant contractui. Et, cela est d'autant plus vrai- 
semblable, que dans les contrats de bonne foi, le moment 
précis oà l'accord des parties a été définitivement conclu 
n'est point marqué par un acte formel tel que la prononcis- 


332. — (1) V. pour ce principe de l'unité de l'acte, conséquence de l'unité 
d'action, Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), t, LV, pp. 148, 
151 et suiv. On a déjà vu une application de ce principe dans la théorie des 
codicilles (V. t. 1, no 278). 
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tion des verba ou la rédaction des litteræ. Ceci posé, et pour 
se rendre compte de la portée pratique de notre règle, on 
doit distinguer les pactes qui sont faits en faveur du créan- 
cier, en vue d'augmenter à son profit les effets normaux du 
contrat et ceux qui sont faits au profit du débiteur, en vue 
de diminuer ses obligations. Dans le premier cas (pacte ad 
augendam obligationem), le créancier poursuivra l'exécu- 
tion du pacte au moyen de l'action méme du contrat. C'est 
ainsi que le vendeur fait valoir par l'actio venditi le pacte 
qui & pour objet d'augmenter le prix d'abord convenu, ou 
qui tend à lui assurer la restitution de la chose en cas de non 
paiement du prix, lex commissoria (V. t. II, n° 383). S'il 
s'agit maintenant d'un pacte en faveur du débiteur (pacte 
ad minuendam obligationem), celui-ci le fera valoir en gé- 
néral par voie de défense à l'action intentée contre lui, ipso 
jure, sans avoir besoin de faire insérer l'exceptto pacti. Tel 
sera le cas pour le pacte dispensant le vendeur de l'obliga- 
tion de garantie. Mais rien ne s'oppose à ce que le débiteur 
fasse valoir par voie d'action, le cas échéant, le pacte fait 
à son profit (2). | 
Quant aux pactes adjoints ez tntervallo on continua à leur 
appliquer dans toute sa rigueur le principe : ez pacto actto- 
nem non oriri, et à leur dénier par conséquent toute effica- 
cité ¿ipso jure (T, S 5. Dig., De pact., II, 14). Néanmoins, 
lorsque le pacte était adjoint à un contrat consensu, on le 
considérait comme faisant corps avec le contrat, à la con- 
dition qu'il intervint avant toute exécution (re nondum secuta) 
et qu'il portát sur l'un des éléments essentiels du contrat 
(substantia, par opposition à adminicula) (12, pr. Dig., 
De contrah. emt., XVIII, 4; 7, § 6. Dig., De pact., II, 14). 
On verra en effet (V. t. IT, n° 374) que les contrats con- 
sensu peuvent se dissoudre ipso jure par le mutuel dissen- 
timent, mutuo dissensu, mais à condition que les choses 


(2) On n'a qu'à supposer par exemple un pacte autorisant l'acheteur à ne 
pas payer les intéréts, cas auquel l'acheteur qui les aurait néanmoins payés 
pourraituser de l'actío emti pour se les faire restituer. 
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soient encore entières, c'est-à-dire avant toute exéculion. 
Or lorsqu'un pacte est adjoint ez intervallo à un contrat con- 
sensu, en vue de modifier les éléments essentiels du contrat, 
si le contrat n'est pas encore exécuté, on peut voir là deux 
conventions juxtaposées : un mutuus dissensus dissolvant le 
contrat primitif, et un consensus rétablissant le contrat à de 
nouvelles conditions. Ce pacte n'a donc plus le caractére 
d'une clause additionnelle venant déranger l'économie d'un 
acte déjà parfait; son effet est bien plutót de détruire le con- 
irat et de le remplacer par un nouveau(3) Le principe de 
l'unité de l'acte juridique étant ainsi respecté, le pacte peut 
valoir 2ps0 jure (5. 

2°. Pactes adjoints à un contrat de droit strict. — Les pro- 
grés du droit furent ici beaucoup plus lents, car indépen- 
damment du principe de l'unité de l'acte juridique, une autre 
raison s'opposait à ce qu'un pacte adjoint fit corps avec le 
contrat. Le pacte, en effet, ne peut avoir que l'un ou l'autre 
de ces deux résultats : augmenter ou diminuer l'obligation. 
S'il l'augmente, il ne peut être sanctionné par la condictio, 
car dans les contrats de droit strict l'étendue de l'obligation 
est exactement déterminée à l'avance par le contenu de la 
res, des verba, ou des litteræ. Consacrer la validité d'un 
pacte de ce genre, c'eüt été admettre pour le pacte addition- 
nel ce qu'on n'admettait pas pour la convention elle-méme, 
à savoir que le simple consentement suffit pour obliger 6G. 
Que si le pacte est fait en vue de diminuer l'obligation du 
débiteur, celui-ci n'en continue pas moins de devoir stricto 


(3) Nam si potest tota, res tolli, cur non et reformari, ut quodammodo, 
quasi renovatus contractus videatur (1, 8 6. Dig., De pact., II, 14); V. en- 
core 72, pr. Dig., De contrah. emt., XVII, 1 : recessum a priore contractu 
et nova, emtio intercessisse videtur. 

(4) C'est ainsi que le pacte augmentant ou diminuant le prix fait corps avec 
le contrat, tandis que le pacte exemptant le vendeur del'obligation de garan- 
tie ne portant pas sur la substantia, mais sur les adminicula, contractus, 
ne peut être considéré comme faisant partie du contrat (72, pr. Dig., De 
contrah. emt., XVIII, 1). 

(5) Accarias, t. II, no 646. 
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jure l'intégralité de ce qu'il a promis. Il n'a d'autre ressource 
que d'invoquer le bénéfice de l'exception pactt, et en tous 
cas, le contrat strict? juris ayant essentiellement le caractère 
unilatéral, il ne peut être question de donner une action au 
débiteur, à l'effet de faire valoir le pacte. La rigueur de ces 
principes ne s'atténua jamais en ce qui concerne les pactes 
ex intervallo. Il en fut autrement pour les pactes in conti- 
nenti adjoints au mutuum et à la stipulation (6). 4° En cas de 
mutuum on n'admit jamais la validité du pacte ad augendam 
obligationem, tendant à astreindre le débiteur à restituer 
plus qu'il n'a reçu (1). De méme on ne permit jamais au dé- 
biteur de faire valoir par voie d'action le pacte ad mtnuen- 
dam obligationem. Ces réserves faites, la validité des pactes 
adjoints est admise comme un principe certain (7. Dig., De 
reb. cred., XII, 4) (8). 2° Quant aux pactes adjoints à la sti- 
pulation, il n'y avait rien d'excessif à leur refuser tout effet, 
les parties ayant pu, si elles l'avaient voulu, les rendre obli- 
gatoires en les encadrant dans la stipulation elle-même (9). 
Néanmoins on finit par admettre que le pacte ad minuendam 
obligationem ferait corps avec le contrat verbal, et pourrait 
par conséquent valoir ipso jure, dans le secours de l'excep- 
tion pacti (40. Dig., De reb. cred., XII, 1) (0). Quant au 
pacte ad augendam abligationem, sa validité fut également 


(6) Les sources ne nous fournissent aucun renseignement en ce qui con- 
cerne le contrat litteris. 

(7) On a vu l'application de cette idée au sujet du pacte d'intéréts adjoint 
à un contrat de mutuum (V. t. II, nos 296, note 1, 297). 

(8) Ainsi est valable ipso jure le pacte ad minuendam obligationem, par 
lequel l'emprunteur est autorisé à s'acquitter par voie de remboursements 
partiels, le pacte ad augendam obligationem, par lequel le débiteur renonce 
au bénéfice du terme. 

(9) Accarias, t. II, no 646. 

(10) Ce texte, qu'on désigne à cause de son premier mot sous le nom de 
loi Lecta, est analysé dans Accarias, t. II, n° 646. Il est à noter que la sti- 
pulation dont les termes nous sont rapportés par le jurisconsulte était accom- 
pagnée de la clausula doli. Une stipulation de ce genre ayant de grandes 
analogies avec un negotium bonz fidei, il n'est pas surprenant qu'on ait 
appliqué ici le principe qui avait prévalu pour les contrats de bonne foi. On 
laura ensuite étendu à toutes les stipulations. 
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consacrée jure civili malgré les hésitations de certains juris- 
consultes (40. Dig., De reb. cred., XII, 1) 19. 


III. — DES PACTES SANCTIONNÉS 
PAR LE DROIT PRÉTORIEN (). 


333. — Notion générale des pactes prétoriens. — Si le 
pacte nu n'engendre pas d'action, il ne reste pas pour cela 
dépourvu d'effet. De fort bonne heure, le préteur avait dé- 
claré dans son Édit qu'il ferait respecter la foi due aux pactes, 
pourvu qu'ils fussent exempts de fraude et conformes aux 
lois : pacta conventa qua neque dolo malo neque adversus 
leges....... facta erunt servabo (1, 8 T. Dig., De pact., I1, 44) 
(Cicéron, De officiis, IlI, 24). Mais la sanction générale atta- 
chée par le droit prétorien à l'observation des pactes ne con- 
sistait que dans le droit d'opposer une exception, l'excepíto 
pacti conventi, fondée sur le respect dà à la parole donnée : 
nuda pactio obligationem non parit sed parit exceptionem 
(1, 8 4. Dig., De pact., II, 14). Le préteur aurait pu sans 
doute aller plus loin, et faisant pour l'action ce qu'il avait fait 
pour l'exception, proclamer la force obligatoire de tous les 
pactes nus, en les munissant d'une action générale. Ce pro- 
grés ne fut jamais réalisé. Le droit prétorien se contenta, à 
l'exemple du droit civil, de consacrer certains pactes privi- 
légiés qu'il sanctionna au moyen d'une action in factum. Ces 
pactes, appelés par les interprètes pactes prétoriens, sont le 
pacte de constitut et le pacte de serment (2). 


(11) Dans ce texte, Paul énonce, en effet, en termes absolus, le principe 
nouveau : pacta in continenti facta, stipulationi inesse creduntur. 


333. — (4) V. t. II, n° 287. 
(2) Le pacte d'hypothèque est également un pacte prétorien, mais il n'en- 


gendre qu'une action in rem et par conséquent nous ne le faisons pas figu- 
rer au nombre des pactes donnant naissance à une obligation. 
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1o» Pacte de constitut. 


334. — Notion du pacte de constitut. — Éléments essen- 
tiels à sa validité. — Fonction pratique du constitut. — Tel 
que les textes de l'époque classique nous le décrivent, le 
pacte de constitut peut se définir une promesse de payer à 
un jour fixe une dette préexistante , pecuniam debitam cons- 
tituere (1, § 1. Dig., De pecun. const., XIII, 5). L'action 
donnée contre le promettant qui manque à son engagement 
est appelée action de constituta pecunia (26. Dig., De pecun. 
const., XIII, 5; § 8. Inst., De act., IV, 6); elle fait partie de 
la catégorie des actions prétoriennes, et elle est conçue in 
factum. Trois éléments essentiels sont exigés pour la validité 
du pacte de constitut. 4° Il faut d'abord une convention, pour 
la conclusion de laquelle aucune forme n'est d'ailleurs néces- 
saire , l'accord des deux volontés pouvant s'établir entre pré- 
sents, sans aucune parole solennelle et sans aucun écrit, entre 
absents par l'envoi d'un nuntius ou d'une epistola. 2° Il doit 
y avoir une dette préexistante que le constituant s'engage à 
payer, dette qui sert pour ainsi dire de cause à l'obligation 
du promettant. Peu importe d'ailleurs que cette dette dérive 
d'un contrat ou d'un délit; peu importe qu'elle soit sanc- 
tionnée par le droit civil, ou par le droit prétorien, ou même 
qu'étant une obligation naturelle, elle soit dépourvue de 
sanction (1, 88 6-8. Dig., De pecun. const., XIII, 5) (3). Mais 
l'objet de cette dette doit être une pecun:a , c'est-à-dire une 
somme d'argent ou en tout cas des choses quce pondere nu- 
mero mensurave constant (2, pr. Cod., De const. pecun., 
IV, 18) (2. 3° Les parties doivent avoir déterminé un jour fixe 


334. — (1) Il n'y a pas à rechercher non plus quel est le débiteur de cette 
dette préexistante. Nous verrons, en effet, qu'on peut s'engager par constitut 
à payer sa propre dette ou la dette d'autrui (V. t. II, no 334). 

(2) Ici le mot pecunia a une acception spéciale. Il ne signifie pas seule- 
ment l'argent monnayé pecunia numerata, et il n'a pas non plus le sens 
général que lui attribuent les textes qui désignent sous le nom de pecunia, 
toute chose pouvant être l'objet d'une obligation (178, pr. ; 222. Dig., De verb. 
signif., L, 16). 
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pour le paiement de la dette nouvelle née du pacte. Cette 
condition est tellement essentielle que, fait sans désignation 
d'un jour, le constitut est nul (21, § 1. Dig., De pecun. const., 
XIII, 5) 3. Mais il n'est pas nécessaire que cette dette nou- 
velle ait le méme objet que la dette ancienne. Tel est du 
moins le droit de la fin de l'époque classique (9). 

Que si l'on recherche maintenant quelle était la fonction 
pratique du constitut, on doit soigneusement distinguer les 
deux applications suivantes de ce pacte : le constitut debiti 
proprii oà le débiteur s'engage à payer sa propre dette, le 
constitut debiti alten? où un tiers s'engage à payer la dette 
d'autrui. Sous sa premiére forme, qui est sans doute la plus 
ancienne, le constitut semble avoir eu tout d'abord pour but 
unique d'imposer à un débiteur un terme de paiement plus 
rapproché que l'échéance primitivement convenue, ou aussi 
de proroger une échéance, résultats que le droit civil ne per- 
mettait d'atteindre qu'au moyen d'une novation. Or, comme 
on le verra (V. t. II, n° 371), la novation nécessitant l'emploi 
d'une stipulation, le constitut avait sur elle l'avantage de 
pouvoir se conclure sans formes et entre absents (5), Avec le 
temps , l'utilité du constitut s'accrut encore : il fut permis de 
changer, par ce moyen, le lieu du paiement, de subordonner 
l'obligation préexistante à une condition, de sanctionner par 
ce moyen une obligation naturelle, plus tard, enfin, de mo- 


(3) C'est d'ailleurs de là que vient le nom de constitutum, constituere, 
ayant à peu près le sens de condicere et signifiant : fixer un jour d'un com- 
mun accord (cum statuere, cum dicere). (Tacite, Germ., 11). Nous consi- 
dérons comme ayant été interpolée la phrase finale de la loi 21, S 1, accor- 
dant un délai de dix jours au débiteur pour le cas oà le pacte de constitut 
ne fixerait pas de terme de paiement. 

(4) I1 est probable que dans le droit antérieur l'objet de l'obligation nou- 
velle devait étre identique à l'objet de la dette ancienne. Mais Ulpien qui 
signale les doutes qui s'étaient élevés à ce sujet, admet que l'on peut aliud 
constituere quam quod debetur, et il s'appuie sur cette idée que le constitut 
est un engagement de payer, et que le paiement peut, d'un commun accord, 
porter sur une chose autre que l'objet dû (datio in solutum) (V. t. II, ne 375; 
(4, 8 5. Dig., De pecun. const., XIII, 5). 

(5) Accarias, t. II, no 722. V. 3, 8 2; 4. Dig., De pecun. const., XUI, 5. 
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difier l'objet de la dette et d'arriver ainsi à liquider des opé- 
rations juridiques compliquées en les ramenant à une dette 
unique consistant en une certa pecunia et payable à jour 
fixe, ce qui, en droit civil, ne pouvait se réaliser qu'au 
moyen d'une stipulation ou du contrat litteris (6). Reste à 
résoudre la question de savoir si le pacte de constitut a pour 
effet d'éteindre l'ancienne obligation ou s'il se juxtapose seu- 
lement à celle-ci. Nous retrouverons ce point à propos de 
l'extinction des obligations (V. t. II, n° 375). Quant au 
constitutum debiti alieni, il fournissait également un moyen 
commode de réaliser certaines opérations juridiques plus 
facilement que ne le permettait le droit civil. C'est ainsi qu'il 
servait à cautionner la dette d'autrui, ou à libérer le débi- 
leur en fournissant au créancier un débiteur nouveau. On 
reviendra sur ces diverses applications du constitut , en étu- 
diant la fidéjussion et les modes d'extinction des obligations 
(V. t. II, n° 392 et suiv., 375). 


335. — Origines et développement de la théorie du cons- 
titut. — Sort du constitut sous Justinien. — Suivant l'opi- 
nion généralement admise, le constitut aurait pour origine 
un contrat du droit civil, le receptum argentarit, qui, ainsi 
que l'indique son nom, était spécial aux banquiers(9). On 
sait fort peu de chose sur ce contrat, auquel Justinien fait 


(6) On peut aussi s'engager par constitut à payer à un autre qu'au créan- 
cier, et à cet égard le constitut debiti proprii sert à effectuer une cession de 
créance ou une délégation (5, 8 2. Dig., De pecun. const., XIII, 5). En somme, 
on voit que le constitut apporte une notable dérogation au principe suivant 
lequel les modiflcations apportées aprés coup à un acte sont dépourvues 
d'effet. Le constitut peut étre à cet égard rapproché du codicille, qui ne vaut 
que par le testament auquel il se raftache et qui le confirme (V. t. I, n° 278). 
En effet, le constitut s'appuie sur la précédente obligation, qui lui sert comme 
de support, et de méme que dans le codicille, la partie est ici dispensée de 
refaire l'acte tout entier, du moment qu'elle ne veut y apporter que des mo- 
difications de détail, telles que le changement de l'échéance, du lieu du 
paiement, ou l'adjonction d'une condition. V. en ce sens Ihering, Esprit dw 
droit romain (trad. Meulenaere), t. IV, p. 154. 

335. — (1) V. dans ce sens : Accarias, t. II, n° 270; Ortolan, t. III, 


nos 1612, 1613. 
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une allusion rapide dans la constitution par laquelle il régle- 
mente à nouveau la matière du constitut (2. Cod., De const. 
pec., IV, 18). On appelait receptum (de recipere, s'obliger), 
l'engagement pris par un banquier de payer une certaine 
somme à une personne déterminée. L'action qui sanctionnait 
cette obligation, actio receptitia, était de droit civil et, 
comme toutes les actions de droit civil, perpétuelle (2), C'est 
cette inslitution que le préteur, fidèle en cela à ses procédés 
habituels, aurait empruntée &u droit civil et qu'il aurait gé- 
néralisée au profit de tous les citoyens, sous le nom de pac- 
tum de constituta pecunia. À notre avis toutefois il n'est pas 
vrai, malgré l'analogie qui existe entre ces deux institutions, 
qu'il y ait entre elles un rapport de filiation, et surtout que 
le constitut soit une imitation du receptum (3). Le constitut, 
qui a été sanctionné de bonne heure ($), a dû précéder le 
receptum et se développer à partir du moment oü le préteur 
eut proclamé, dans son édit, qu'il ferait respecter la foi due 


(2) Quelle était, en présence des contrats de stipulation et d'expensilatio 
l'utilité pratique du receptum, c'est ce qu'il est impossible de dire avec cer- 
titude. Le receptum semble avoir servi aux banquiers qui voulaient ouvrir 
des crédits à leurs clients ou faire des paiements pour leur compte. Acca- 
rias t. II, no 720. 

(3) L'action née du constitut était dans un certain nombre de cas annale; 
de plus le constitut exigeait toujours pour sa validité qu'il y eüt une przce- 
dens obligatio. Or, ce sont là autant d'inconvénients pratiques qu'on ne 
retrouve pas dans le receptum. L'action receptitia est en effet perpétuelle, et 
l'obligation née du receptum est valable, alors méme qu'il n'y aurait pas de 
dette préexistante. Le préteur, en copiant le droit civil, aurait donc, con- 
trairement à son habitude, aggravé ses rigueurs au lieu de les atténuer. Il 
faut donc repousser l'opinion qui fait dériver le constitut du receptum. Ce 
contrat est une de ces institutions spéciales aux argentarii, comme la légis- 
lation romaine en offre de nombreux exemples et qui à raison des personnes 
pour lesquelles il était fait, était plus avantageux que le constitut. C'est ce 
que parait indiquer Justinien, lorsqu'il nous dit que le receptum était d'une 
application plus large que le constitut et servait à combler ses lacunes : wt 
neque receptitiæ notionis, neque alio indigeat respublica in hujusmodi 
casibus adminiculo (2, pr. Cod., De const. pecun., IV, 18). 

(4) Le constitut était déjà connu du temps de Cicéron (Cicéron, Pro 
Quinct., 3; Ad attic., I, n° T), et Labéan admet ses deux applications, cons- 


titutum debiti proprii et debiti alieni (3, pr.; 27. Dig., De pecwn. const., 
XIII, 5). 
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aux pactes. S'il est grave, en effet, de manquer à sa parole 
lorsqu'il s'agit d'un simple pacte, combien n'est-il pas plus 
grave de violer la foi donnée, fidem fallere, lorsqu'on a pro- 
mis de payer à un jour fixe une dette préexistante dont on a 
par là méme reconnu l'existence et la validité (4, pr. Dig., De 
pecun. const., XIIT, 5). Cette promesse fut donc sanctionnée 
par une actio in factum qui avait probablement à l'origine 
un caractére pénal, en ce sens qu'elle permettait au créan- 
cier d'obtenir uniquement une peine pécuniaire en cas de 
non paiement au jour fixé (5). Le manque de parole du débi- 
teur était donc considéré comme une sorte de délit contre 
Ja fides, et non comme la violation d'une convention (8, Plus 
tard seulement l'action du constitut fut considérée comme 
rei persecutoria, elle tendit à obtenir non une pena , mais 


(5) Il est certain en tout cas, ainsi que le constate Gaius (G. IV, 171), que 
le créancier, en vertu d'un pacte de constitut, pouvait contraindre le débiteur 
à lui faire la sponsio dimidix partis, c'est-à-dire la promesse de lui payer à 
titre de peine la moitió de la somme due, en cas de non paiement à l'échéance. 
Faut-il voir dans cette sponsio poenalis un vestige de l'ancien caractère pénal 
de l'action de constitut ? Nous serions assez porté à l'admettre. Il est possi- 
ble méme, mais cela est une pure conjecture, qu'au début le constitut ait 
consisté dans la promesse solennelle (sponsio) de payer une poena, imposée 
in jwre par le préteur au débiteur poursuivi, auquel il accordait un délai 
pour le paiement. C'est ainsi que plus tard, le préteur aurait été naturelle- 
ment amené à sanctionner toute promesse de payer une somme à jour fixe, 
alors méme que la promesse aurait óté faite en dehors de sa présence et sans 
l'emploi de la sponsio. C'est cette simple promesse que la loi 4, pr. Dig., 
De pecun. const., XIII, 5 appelle du nom significatif de constitutum ex 
consensu factum. Mais l'action donnée contre le débiteur qui manquait à sa 
promesse tendait d'abord uniquement à l'obtention d'une peine, jusqu'au jour 
où, comme nous l'expliquons au texte, on lui eut reconnu un caractère reiper- 
sécutoire. 

(6; Il est resté dans le droit postérieur quelques traces de l'ancien carac- 
tére pénal de l'action. Ainsi Ulpien (18, 8 2. Dig., De pecun. const., XIII, 5) 
se pose encore la question de savoir : utrum pænam contineat hzc actio an 
rei persecutionem. C'est ce caractére pénal qui explique l'annalité dans cer- 

tains cas de l'action de pecunia constituta (2. Cod., De const. pecun., IV, 
18), et aussi les doutes qui s'étaient élevés sur la transmissibilité de l'action 
contre les héritiers du constituant (1. Cod., De const. pecun., IV, 18). (V. éga- 
lement 1a place qu'occupe au Code notre titre, aprés les titres : De here- 
ditariis actionib., IV, 16; et Ex delictis defunct. in quant, hered. conve- 
niantur, IV, 17). 


188 DES PACTES PRÉTORIENS. 


l'exécution de la convention, qui par là même passa au rang 
des conventions reconnues obligatoires par le préteur() 
D'abord restreint à la dette du débiteur, le constitut fut 
appliqué à la dette d'un tiers. C'est alors surtout que s'ac- 
cusa son analogie avec le receptum argentarii, contrat spé- 
cial dont la naissance avait été la conséquence des progrés 
du commerce d'argent. À partir de ce moment, il dut s'o. 
pérer entre les deux institutions des emprunts réciproques 
bien qu'elles aient vécu cóte à cóte sans se confondre , jus- 
qu'à Justinien. Cet empereur consacra leur fusion. Il sup- 
prima le receptum et l'action recepäitia, tout en lui emprun- 
tant quelques régles qu'il déclara applicables au constitut 
nouveau. C'est ainsi, notamment, qu'à l'exemple de l’actio 
receptitia, l'action de constitut fut déclarée perpétuelle (2. 
Cod., De const. pect., IV, 18). 


2» Du pacte de serment. 


336. — Notion du pacte de serment. Effets du serment 
prêté en exécution de ce pacte. — Deux personnes entre 
lesquelles existe une contestation qui n'est encore portée ni 
devant le magistrat, t» jure, ni devant le juge, in judicio, 
peuvent y mettre fin par un serment, c'est-à-dire par une 
déclaration solennelle, en forme religieuse, où l'une d'entre 
elles affirme l'existence ou la non existence du droit en 
litige (9. A cet effet, l'une des parties propose à l'autre de 
s'en rapporter au serment que celle-ci prêtera. Cette partie 
à qui le serment est ainsi déféré, est libre de le préter oü de 
le refuser. Si elle accepte, il se forme, on le voit, un pacte 
que le préteur sanctionne pourvu qu'en effet il soit suivi 


(T) On retrouve donc encore ici le ‘phénomène tant de fois signalé déjà et 
qui consiste dans la transformation de l'obligation ex delicto en obligation 
conventionnelle. . 

336. — (1) Pour qu'il y ait serment, il n'est pas nécessaire qu'on ait pris 
la divinité à témoin de la véracité de ses affirmations. Les textes admettent 
le serment per caput suum, per caput filiorum, per salutem suam, per 
genium principis (3, 8 4; 4; 5, pr.; 13, 8 6. Dig., De jurejur., XII, 2). 
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de la prestation du serment. Mais si elle refuse, ce refus n'a 
pour elle aucune suite préjudiciable, et ne peut pas étre 
considéré comme un aveu implicite du mal fondé de ses 
prétentions. Tout en refusant, elle ne peut référer le ser- 
ment à son adversaire, c'est-à-dire le contraindre à son 
tour à le prêter. L'accord des parties est donc nécessaire 
pour que le serment soit prété et produise les effets que le 
préteur y attache (2. Aussi ce serment est-il appelé 7usju- 
randum voluntarium par opposition au jusjurandum judi- 
ciale et necessarium dont nous nous occuperons plus loin 
On l'appelle aussi serment extrajudiciaire. 

La sanction attachée par l'édit prétorien au jusjurandum 
voluntarium consistait dans l'octroi d'une exceptio jurisju- 
randi et d'une action in factum de jurejurando. L'exception 
permettait à celui qui avait juré de repousser toute aclion par 
laquelle l'adversaire cherchait à remettre en question ce qui 
avait été tranché par le serment. C'est ainsi que le débiteur 
qui a juré qu'il ne doit rien repoussera l'action du créancier 
qui lui réclame paiement (28, S 4. Dig., De jurejur., XII, 2; 
S 4. Inst., De except., 1V, 13). Quant à l'actio de jureju- 
rando elle tend à assurer à la partie le bénéfice du droit dont 
l'existence a été affirmée par elle sous serment. Ainsi, le 
créancier qui a juré qu'il lui était dû une somme d'argent, a 
l'action de jurejurando contre le débiteur qui refuserait de 
le payer (9, § 7. Dig., De jurejur., XII, 2; 8 11. Inst., De 
act., IV, 6) G.. Le juge de l'exception ou de l'action n'a d'ail- 


(2) I1 n'y a pas de pacte de serment lorsque l'une des parties préte sponta- 
nément le serment sans qu'il lui soit déféré ou référé. Ce serait là un moyen 
trop commode pour les gens de mauvaise foi de se créer des droits ou de se 
libérer de leurs obligations. C'est ce principe qu'exprime l'édit prétorien en 
disant qu'il fallait jurer conditione delata (3, pr. Dig., De jurejur., XII, 2). 

(3) Remarquons que la partie qui a juré a le droit de choisir entre l'ex- 
ceptio et l'actio, suivant qu'elle a besoin de se défendre ou d'attaquer. C'est 
ainsi que s'il y a contestation sur la propriété d'un fonds et si, sur l'offre du 
possesseur, je jure qu'il m'appartient, j'aurai contre lui l'action de jureju- 
rando s'il refuse de restituer (3, 8 7. Dig., De jurejur., XII, 2). Si après 
avoir restitué, il s'avisait de revendiquer, je ferais échouer son action en lui 
opposant l'exceptio jurisjurandi. 
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leurs qu’une seule question à examiner : le serment a-t-il été 
régulièrement déféré et prêté, an juraverit. Le débat ne peut 
plus porter sur le fond du litige qui a été tranché par le ser- 
ment prêté. Aussi les textes comparent-ils avec raison l’auto- 
rité du serment à celle de la chose jugée, jusjurandum vicem 
rei judicatæ obtinet (1, pr. Dig., Quar. rer act., XLIV, 5). 
Ce qui a été affirmé sous serment est réputé vrai, comme s'il 
était intervenu une sentence judiciaire reconnaissant les 
droits de celui qui a juré, et c'est pour cela qu'il n'a plus à 
en établir l'existence. En reconnaissant au pacte suivi de 
serment un semblable effet, le préteur ne faisait en somme que 
consacrer les traditions religieuses qui attachaient au serment 
une force et une autorité supérieures à celles que peuvent 
avoir tous les liens juridiques. Ce n'est pas d'ailleurs, remar- 
quons-le, le simple pacte que le préteur sanctionne, mais 
le serment qui l'a suivi et qui peut en étre considéré comme 
l'exécution (8. 


III. — DES PACTES SANCTIONNES. 
PAR LES CONSTITUTIONS IMPÉRIALES 
= QU PACTES LÉGITIMES (^. 


1» Des donations. 


337. — Caractéres essentiels de la donation. — Modes 
de réalisation de la donation. — Variétés. — La donation 
est un acte par lequel une personne, le donateur, consent 
gratuitement à une diminution de son patrimoine au profit 


(4) V. Accarias, t. IT, ne 724. 


337. — (1) Comme on l'a fait observer plus haut, on trouve ici un déve- 
loppement graduel des institutions analogue à celui qu'on a pu observer 
dans d'autres matiéres, notamment dans les successions ab intestat. La 
législation impériale des derniéres époques continue l'euvre commencée par 
le préteur, en déclarant obligatoires certains pactes, celui de donation et de 
constitution de dot, et en les sanctionnant par une condictio appelée par les 
jurisconsultes condictio ex lege (1. Dig., De cond. ex lege, XIII, 2). 
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d'une autre personne, appelée donataire. La donation est 
donc avant tout un acte de libéralité, c'est-à-dire un acte 
par lequel on se dépouille d'un de ses biens sans recevoir une 
contreprestation en échange. Mais toute libéralité n'est pas 
nécessairement une donation. Pour qu'il y ait donation trois 
conditions essentielles sont exigées. 1° Il faut que l'acte ait 
pour effet de diminuer le patrimoine du donateur; et par 
conséquent le commodat qui pourtant est de la part du com- 
modant un acte de libéralité n'est pas une donation, car il ne 
constitue qu'une privation momentanée de la jouissance et 
non une aliénation (2. Par la méme raison, on ne peut pas 
voir une donation dans l'acte par lequel une personne re- 
nonce à s'enrichir, bien qu'une autre personne profite de 
cette renonciation, comme c'est le cas lorsque l'institué re- 
nonce en faveur du substitué ou des héritiers ab intestat, ou 
lorsqu'un légataire répudie le legs afin d'en faire parvenir le 
bénéfice à un autre légataire ou de diminuer d'autant les 
charges de l'institué. 2° Il faut que le donateur ait eu l'inten- 
tion d'enrichir le donataire, animus donandi, et par consé- 
quent qu'il ait fait sa libéralité en dehors de toute contrainte 
soit légale, soit même morale, nullo jure cogente (29. Dig., 
De donat., XXXIX , 5) (3). 3° A l'appauvrissement du dona- 
teur doit correspondre l'enrichissement du patrimoine du do- 
nataire, lequel acquiert ainsi une valeur ez lucrativa causa. 
Mais il n'est pas nécessaire que le donataire accepte formelle- 
ment cette augmentation de son patrimoine. Elle peut se réa- 
liser à son insu, et il n'y en & pas moins là une donation 
pourvu toutefois que le donateur ait agi donandi animo (4). 
Toutefois tel n'est pas le cas habituel, et le plus souvent en 


9 

(2) Il en est de méme du dépôt, du mandat, du précaire, où l'une des par- 
ties rend à l’autre un service gratuit. 

(3) C'est ainsi qu'il n'y a pas donation, lorsqu'on paie même volontairement 
une dette naturelle, ou lorsqu'étant héritier on acquitte intégralement les legs 
ou les fidéicommis sans retenir la Quarte Falcidie ou Pégasienne. 

(4) C'est ce qui arrive lorsqu'on laisse s'accomplir l'usucapion au profit du 
possesseur, alors qu'on savait avoir droit de revendiquer, ou lorsque volon- 
tairement on néglige d'opposer une exception perpétuelle qu'on pouvait 
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fait la donation est acceptée par le donataire, de telle sorte 
que la donation est le résultat d'une convention, d'un pacte 
entre les parties (5). 

Modes de réalisation de la donation. — Il ne suffit pas que 
le donateur ait eu l'anzmus donandi, il faut que cette inten- 
tion de donner se traduise effectivement par un acte juridique 
dont l'effet sera d'enrichir le donataire et qui réalisera par 
conséquent la donation. Cet acte peut être une dation , une 
promesse ou une libération. 1* Datzon. C'est là le procédé le 
plus simple, et aussi sans doute le plus ancien de réaliser la 
donation. Il consiste dans la transJation de la propriété effec- 
tuée par le donateur au donataire ou dans la constitution 
d'un droit réel au profit de ce dernier. 2° Promesse. Ici le 
donateur se contente de promettre au donataire l'accomplis- 
sement de la libéralité qu'il a l'intention de faire. Cette pro- 
messe, tant qu'elle restait à létat de simple pacte, n'était 
point obligatoire; pour qu'elle le devint, il était nécessaire 
qu'elle revétit la forme d'une stipulation (V. t. II, n° 305) ou 
d'une ezpensilatio (V. t. II, n° 309). Alors seulement le 
donataire avait contre le donateur une action, Ja condictio, 
à l'effet de le contraindre à exécuter sa promesse. Tel fut le 
droit jusqu'à Justinien, qui admit enfin la force obligatoire 
de la simple promesse de donner (35, § 5. Cod., De donat., 
VIII, 54; § 2. Inst., De donat., II, 7), et c'est ainsi que le 
pacte de donation doit étre rangé au nombre des pactes 
légitimes. 3° Libération. On suppose qu'un créancier veut 
à titre de libéralité faire remise au débiteur de ce que doit 
ce dernier. À cet effet, il peut employer le procédé de l'ac- 
ceptilatio, mode solennel de remise qui éteint la dette 1pso 


invoquer victorieusement contre le demandeur. Aussi, ne faut-il pas enten- 
dre d'une façon absolue les textes qui disent comme la loi 19, 8 2. Dig., De 
donat., XXXIX, 5; Non potest liberalitas nolenti acquiri, adde 69. Dig., 
De reg. jur., L, 11. 

(5) Nous nous sommes placé à ce point de vue, qui est celui de la pratique 
et des faits, lorsque nous avons, dans notre premier volume, donné de la 
donation une notion moins exacte en théorie que celle qui est exposée au 
texte (V. t. I, no 277 bis-19, p. 509). 
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jurè. ll peut aussi se contenter d'un simple pacte, pactum 
de non petendo, cas auquel la dette subsiste ipso jure, mais 
est éteinte exceptionis ope, grâce à l'ezceptio pacti conventi 
(V. t. II, n* 375). En résumé, la donation , on le voit, n'est 
pas un acte ayant une forme propre, toujours identique à 
elle-méme. Elle n'est pas un mode d'acquisition, un genus 
adquisitionis , semblable à lin jure cessio, à la mancipatio, 
àla fraditio. Elle n'est qu'une juste cause d'acquisition , d'o- 
bligation, de remise de dette, c'est-à-dire le motif juridique 
qui explique et l'enrichissement du donataire, et l'acte par 
lequel cet enrichissement lui est procuré (6), 

Variétés. — Les Romains distinguent les donations entre- 
vifs et les donations à cause de mort. À ces deux espèces 
principales de donations, il faut joindre les donations entre 
époux et les donations propter nuptias, ces dernières devant 
être réunies à la théorie de la dot (V. t. II, n° 346). 


1» Donations entre vifs. 


338. — Notion de la donation entre vifs. — Restrictions 
légales à la liberté de faire des donations entre vifs. — Causes 
exceptionnelles de révocation. — 1°. Notion. — La donation 
entre vifs est celle qui une fois réalisée par l’un des modes 
ci-dessus indiqués (dation, promesse, libération) assure au 
donataire un droit en principe irrévocable. Aussi les textes 
l'appellent-ils vera et absoluta donatio qua ita profisiscitur ut 
nullo casu revocetur (35, § 2. Dig., De mort. caus. donat., 
XXXIX, 6; adde 1, pr. Dig., De donat., XXXIX, 5). A la 
différence de la donation mortis causa qui, à cet égard, se dis- 


(6) C'est donc à tort que les Institutes rangent la donation au nombre des 
modes d'acquisition (pr. Jnst., De donat., II, T) (V. t. I, no 271 bis, note 1). 
Elles confondent ainsi deux choses : la donation elle-méme, c'est-à-dire l'in- 
tention libérale, et le fait juridique qui sert à réaliser cette intention, fait 
juridique , qui peut sans doute consister dans une dation et par conséquent 
dans un mode d'acquisition, mais qui peut aussi ètre une promesse obligatoire 
ou une remise. 


M. — Tome II. | 13 
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tingue essentiellement d'elle, la donation entre vifs n'est pas 
révoquée en cas de prédécés du donataire, et de là lui vient 
le nom de donation inter vivos (S 2. Inst., De donat., II, 7). 
Les principes exposés ci-dessus au sujet des: donations en 
général sont applicables aux donations entre vifs. Restent 
certaines régles qui leur sont spéciales et qui ont trait aux 
restrictions apportées à la faculté de donner, et aux excep- 
tions que comporte le principe de l'irrévocabilité. 

2°. Restrictions à la faculté de donner. — Loi Cincia. — 
Insinuation. — La plus ancienne de ces restrictions est due 
à la loi Cincia, qui, s'inspirant du méme esprit que certaines 
autres lois de l'époque républicaine, les lois Furta, Voconia 
(V. t. I, n°271), chercha à empêcher les donations trop con- 
sidérables faites au profit de personnes étrangéres à la famille 
du donateur (1). La disposition essentielle de cette loi, qui de- 
vait rester en vigueur jusqu'à la fin du u° siècle de notre ère, 
consiste dans la fixation d'un taux, legitimus modus, que la 
donation ne pouvait pas excéder, à moins qu'elle ne s'adressát 
à des persone exceptæ, c'est-à-dire aux cognats jusqu'au 
cinquiéme degré inclusivement, au conjoint, etc. (2). On ignore 
quel était le taux fixé par la loi. Quant à la sanction de la 
prohibition qu'elle édictait, la loi Ctncia consacrait un sys- 
tème fort original. Elle ne prononçait, en effet, ni la nullité 
de la donation contraire à ses dispositions, ni méme la nul- 
lité de la partie de la donation dépassant le modus, ni non 
plus une peine contre celui qui aurait accepté la donation 
faite ultra modum (3). La donation ultra modum restait donc 


338. — (1) Cette loi est un plébiscite dû à l'initiative du tribun M. Cincius 
Alimentus, et qui fut voté en 550. U. C. (Cicéron, De orator., Il, 71; De 
senect., 4; Tit. Liv., XXXIV, 4). Elle ne s'occupait pas uniquement des 
donations; elle interdisait aux avocats de se faire rémunérer leurs services 
par des honoraires. Accarias, t. II, no 303. 

(2) Vat. frag., 88 298-309. La loi Furia testamentaria et les lois caducaires 
exceptaient également de leurs prohibitions les cognats du disposant (V. t. I, 
nos 271, 257, note 4). 

(3) A ce titre, la loi Cincia appartient à la catégorie des leges imperfecta 
(Ulp., Reg., tit. De legib. et morib., 8 1). 
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valable, mais la ^oi exigeait, pour qu'elle füt parfaite, c'est- 
à-dire irrévócable, que le donateur se fût dessaisi, de la facon 
la plus entière, des droits qu'il avait sur Ja chose donnée. A 
cette condition seulement, le donataire était à l'abri d'une 
révocation. Sinon le donateur pouvait revenir sur sa libéra- 
lité, c'est-à-dire la retenir par le moyen d'une exception, 
spécialement créée à cet effet, exceptio legis Cinciæ, ou la 
reprendre en usant des voies de droit commun qui restaient 
à sa disposition grâce à l'exécution imparfaite qu'il lui avait 
donnée (+). En somme, on considérait qu'au delà du modus, 
Ja volonté de donner cessait d’être certaine tant qu'elle ne 
s'était pas affirmée par un dessaisissement absolu, manifes- 
tant l'intention bien arrétée du donateur de ne plus reprendre 
sa libéralité. Suivant que la donation était réalisée par voie 
de dation, de promesse ou de libération, l'application de ces 
principes donnait lieu aux résultats suivants : 
4°. Donation par voie de dation. — Si la donation a pour 
objet une res mancipt, elle n'est parfaite que s'il y a eu à la 
fois mancipation et tradition (Vat. frag., S 313). Une simple 
tradition n'est pas suffisante car le donateur peut encore in- 
tenter la ret vindicatio , et à l'exception ret donate et tradite 
qui lui est opposée répondre par la rephcatio legis Cinciæ. 
Egalement insuffisante est la seule mancipation, car le do- 
nataire investi du droit de propriété verra son action en 
revendication paralysée par l’exceptio legis Cinciæ que lui 
opposera le donateur. Si l'objet de la donation est une res nec 
mancipt la seule tradition est nécessaire mais suffisante pour 
dépouiller irrévocablement le donateur. De plus, la donation 
qui avait pour objet un meuble (mancipt ou nec mancipi), 
n'était parfaite que lorsque le donataire mis en possession, 
avait possédé assez de temps pour pouvoir triompher du do- 
nateur qui intenterait contre lui l'interdit utrubt (Vat. frag., 


S 3414). 


(4) On voit que s'il y a une exceptio legis Cinciz (Vat. frag., 88 266, 310), 
il n'y avait pas d'actio legis Cinciz permettant au donateur de reprendre sa 
libéralité. L'existence d'une pareille action eût donné à la loi le caractère 


d'une Zex perfecta. 
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2°. Donation par voie de promesse. — Tant que le donateur 
n'a pas accompli sa promesse, il pourra repousser la con- 
dictio du donataire par l'ezceptio legis Cinciæ. Mais, s'il 
s'exécute volontairement, sachant que la loi l'autorise à ne 
pas accomplir son obligation, la donation devient parfaite (5. 
Ici encore, le donataire d'un meuble qui a reçu tradition 
n'est sür de conserver la donation que si sa possession a duré 
assez de temps pour lui permettre de résister avec succés à 
l'interdit wtrubi. 

3°. Donation par vote de libération. — La donation est 
parfaite, si elle a été accomplie par le moyen d'une accepti- 
latio. Mais si le donateur s'est contenté d'un pactum de non 
petendo, il peut encore agir en vertu de la créance qui sub- 
siste ipso Jure, et il paralysera l'exceptio pacti conventi que 
lui opposera le donataire par la rephcatio legis Cinciz. 

Ce n'était pas le donateur seul, mais aussi ses héritiers qui 
avaient le droit d'invoquer la loi C?ncia. Toutefois, ce droit 
était retiré aux héritiers, s'il était prouvé en fait que jusqu'à 
son décés le donateur avait persisté dans sa volonté de 
donner. Sa donation se trouvait alors confirmée par sa mort, 
morle Cincia removetur (Vat. frag., & 259, 266) (6). Enfin le 
droit d'opposer la loi Cincia appartenait également aux 
ayants cause à titre particulier du donateur, postérieurs à 
la donation imparfaitement réalisée (7). 

Insinuation. — A la fin du troisième siècle, la loi Cincia 
tomba en désuétude, et elle fut peu à peu remplacée dans la 
pratique par l'insinuation dont le but était également de faire 


(9) Si au contraire, il paye par erreur, il pourra reprendre sa libéralité 
par la condictio indebiti (Vat. frag., § 266). 

(6) Les héritiers qui, en pareil cas, voulaient reprendre la chose donnée 
étaient repoussés par l'exceptio ou la replicatio doli. 

(1) L'école sabinienne avait tenté inutilement de contester aux ayants cause 
à titre particulier le droit d'opposer la loi Cincia, et cela sous le prétexte sans 
doute, que la loi avait été faite dans l'intérét exclusif du donateur. Mais l'école 
proculienne avait fait prévaloir la doctrine contraire, qui a pour effet de rap- 
procher autant que possiblé la loi Cincia d'une lex perfecta (Vat. frag., 
8 260). 
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obstacle d’une façon indirecte.aux libéralités exagérées, en 
imposant au. donateur l’accomplissement de formalités desti- 
nées à s'assurer que l'intention de donner est bien certaine. 
L'insinuation a son origine dans l'usage qui s'était introduit 
chez les Romains de faire consigner les actes importants dans 
les registres des magistrats, acta apud magistratum confecta. 
C'est ainsi que le donateur qui faisait une promesse de dona- 
lion se présentait devant le magistrat qui recevait sa déclara- 
tion et l'inscrivait sur ses registres. On appelait cela, professto 
donationis apud acta (Vat. frag., S 266 a). Longtemps la 
professio resta sans influence sur la validité de la donation; 
elle n'était que la manifestation solennelle mais non néces- 
saire de l'intention de donner, et elle ne dispensait pas le 
donateur de réaliser la donation par dation, promesse obli- 
gatoire ou remise de dette (8). 

Mais au début du quatrième siècle, Constance Chlore ren- 
dit la professio obligatoire pour la validité de toute donation. 
Constantin reproduisit cette décision en la développant. Il 
subordonna la perfection de la donation à l'accomplissement 
de certaines formalités destinées soit à assurer la moralité de 
l'acte, soit à couper court aux procès en donnant au donataire 
un droit incontesté à l'égard du donateur et des tiers (9). 
L'une de ces formalités, et sans contredit la plus importante, 
fut l'obligation de faire consigner la donation dans les acta 
du magistrat, formalité que la pratique désigna sous le nom 
d'insinuatio. Justinien trouva l'insinuation en pleine vigueur. 
Il la conserva, du moins pour les donations supérieures à 500 


(8) Destinationem potius liberalitatis quam effectum rei actæ continet 
( Vat. frag., S 266 a). Les rescrits impériaux de la fin du me siècle, rappor- 
tés dansles Fragments du Vatican (S 268, 285, 297), sont formels à cet égard. 

(9) La constitution de Constantin nous a été conservée pour la plus grande 
partie dans le § 249, Vat. frag. Outre l'insinuation, elle exigeait également 
la rédaction par écrit de la donation, formalité que Théodose le Jeune et 
Valentinien déclarérent inutile, en présence de l'insinuation (29. Cod., De 
donat., VIII, 54). De plus, elle imposait au donateur qui voulait rendre par- 
faite sa libéralité l'obligation de faire tradition. Mais on a vu (V. t. II, n° 337) 
que Justinien déclara obligatoire la simple promesse de donation, alors 
méme qu'elle n'aurait pas immédiatement été suivie de tradition. 
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solidi, sous peine de nullité de latte pour tout ce qui dépasse 
ce taux (34, pr. Cod., De donat., "VIII; 54;'8 2. Inst., De 
donat., II, 7). La pratique des pays de dròit écrit emprunta 
cette formalité à la législation de Justinien. Déclarée appli- 
cable dans tout le royaume par les ordonnances royales, l'in- 
sinuation des donations subsista dans notre ancienne France 
jusqu'à la Révolution. Elle fut même maintenue par la loi du 
41 brumaire an VII, et ne disparut qu'avec la promulgation 
du Code civil (10). 

2°. Causes exceptionnelles de révocation des donations 
entre vifs. — Une fois réalisée, la donation entre vifs assure 
au donataire un droit irrévocable, qui le met à l'abri des ca- 
prices du donateur ou de ses héritiers. Ceux-ci ne peuvent 
donc lui reprendre la chose ou le droit qui a fait l'objet de la 
libéralité (Vat. frag., S 275). Toutefois, la loi Cinca avait 
de fort bonne heure porté une atteinte assez grave au prin- 
cipe de l'irrévocabilité. D'autres exceptions y furent appor- 
tées par la suite. 

4° Il en était ainsi tout d'abord, en vertu de la conven- 
tion méme des parties, dans le cas de donation sub modo, 
c'est-à-dire d'une donation faite à charge par le donataire 
d'accomplir certaines prestations au profit du donateur lui- 
méme ou d'un tiers. Bien que mélangée d'un élément à titre 
onéreux, qui lui fait donner le nom de mixtum negotium 
(18, pr. Dig., De donat., XXXIX, 5) cette donation n'en con- 
serve pas moins son caractére de libéralité , et par suite , n'o- 
blige pas le donataire à l'accomplissement des charges (!!). 
Mais, lorsque la donation avait été réalisée par voie de da- 
tion, on donnait au donateur la condictio ob rem dati, eu cas 
d'inexécution du modus. Il y avait eu, en effet, une datio ob 


(40) Viollet, Précis de l'histoire du droit français, p. 180; Aubry et Rau, 
t. VII, 8 704, note 2. 

(11) Mais le donateur qui avait pris la précaution d'imposer par stipulation 
au donataire l'accomplissement du modus pouvait agir contre lui à cet effet 


par voie de condictio ou de revendication utile (t. Cod., De donat. gux sub 
modo, VIII, 55). 
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rem, et le donataire refusant d'accomplir la contreprestation 
mise à sa charge, il était conforme à l'équité qu'il fût tenu de 
restituer la chose donnée. En somme, cette condictio jouait 
l'office d'une action en révocation pour inexécution des con- 
ditions (V. art. 953, 954, C. civ.). Ce ne fut que plus tard 
que la donation sub modo fut reconnue comme obligeant le 
donataire à l'accomplissement des charges (12). 

2° La donation peut aussi être révoquée pour cause de sur- 
venance d'enfants. Cette cause de révocation fut établie par 
les empereurs Constantin et Constans au profit du patron qui 
n'ayant pas d'enfant avait fait une donation à son affranchi 
et à qui il était survenu un enfant depuis la donation (8. 
Cod., De revoc. donat., VIII, 56) (V. art. 960, C. civ.). 

3^ Une constitution de l'empereur Philippe avait décidé 
que le patron pouvait reprendre la donation faite à un affran- 
chi qui se montrait ingrat envers son donateur. Ce droit fut 
ensuite étendu au pére, à la mére et à tous les ascendants do- 
nateurs. Enfin, Justinien généralisant ces dispositions, admit 
tout donateur à révoquer sa libéralité pour cause d'ingrati- 
tude du donataire, et il détermina limitativement les cas dans 
lesquels le donataire serait exposé à cette cause de révoca- 
tion (10. Cod., De revoc. donat., VIII, 56) (V. art. 955, C. 
civ.) (13). 


2o Donations à cause de mort. 


339. — Notion et effets. — Déjà nous avons eu l'occa- 
sion de traiter des donations à cause de mort. Nous avons 
montré que dans l'intention commune des parties, la dona- 


(12) Si la charge a été convenue au profit du donateur lui-même, celui-ci 
a droit à l'action prescriptis verbis, en sorte que dans ce cas la donation 
sub modo rentre dans la catégorie des contrats innommés (28. Dig., De do- 
nat., XXXIX, 5). Lorsque le modus a été imposé au donataire au profit d'un 
tiers, ce dernier peut agir contre le donataire par une condictio utilis, 
comme s'il avait directement stipulé de lui l'accomplissement du modus. 

(13) Le droit de demander la révocation pour ingratitude n'est ouvert ni 
aux héritiers du donateur, ni contre les héritiers du donataire ingrat. 
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tion dite mortis causa ne devient parfaite, c'est-à-dire n'as- 
sure au donataire un droit irrévocable qu'aprés le décés du 
donateur survenu avant celui du donataire. On a également 
indiqué plus haut quelles causes ont déterminé l'introduction 
et contribué au fréquent emploi de cette variété de la dona- 
tion; on a signalé son analogie avec le legs et les différences 
qui subsistent encore entre ces deux modes de disposition 
mortis causa, même aprés la constitution par laquelle Jus- 
tinien consacre leur entière assimilation (V. t. I, n° 2T'1 bis 1°). 
Reste une question que nous avions réservée, celle des 
effets de la donation mortis causa. Il faut à cet égard se 
garder de confondre la convention de donation elle-méme 
avec l'acte juridique qui sert à réaliser la libéralité (1). Quant 
à l& convention, son maintien est subordonné à la question 
de savoir quelle est celle des parties qui prédécédera : con- 
firmée par le prédécés du donateur, elle est révoquée 
par le prédécès du donataire. Mais, comme cette convention 
& été suivie d'un acte juridique (dation, promesse, libéra- 
tion) qui sert à la réaliser, il faut déterminer quel va être 
le sort de cet acte, tant que la condition qui tient en sus- 
pens le sort de la libéralité n'est pas arrivée, et quelle in- 
fluence aura sur lui la survenance ou la défaillance de cette 
condition. 

La solution à donner à cette question complexe est diffé- 
rente suivant que les parties ont suspendu les effets de l'acte 
jusqu'au prédécés du donateur, ou bien ont admis qu'il pro- 
duirait immédiatement ses effets, tout en subordonnant sa 
résolution au prédécés du donataire. Dans le premier cas 
Ja donation est conditionnelle, dans le second elle est pure 
et simple mais résoluble sous condition (V. t. II, n°* 382, 383). 

4° Dans le cas de donation conditionnelle, le donateur n'a 
pendente conditione aucun droit aux choses données, et c'est 
ainsi qu'en cas de promesse, il n'a aucune action contre le 
donateur pour le contraindre à accomplir cette promesse. Le 


339. — (1) Sic, Accarias, t. I, n° 308. 
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donateur vient-il:à prédécéder, le droit du donataire prend 
naissance, et il peut pár exemple poursuivre les héritiers du 
donateur en exécution de la promesse qui lui a été faite. Est- 
ce au contraire le doùataire qui prédécède, la donation s'éva- 
nouit, et ses héritiers ne peuvent rien réclamer au donateur. 

2° Si la donation a élé pure et simple, mais résoluble sous 
condition, le donataire a, dès le début, le droit de réclamer 
l'exécution de la donation. C'est ainsi qu'il pourra, en cas de 
donation par promesse, agir par condictio contre le donateur. 
Le prédécès du donateur arrivant, le droit du donataire est 
confirmé, et les choses qui lui ont été livrées en exécution 
de la donation ne peuvent plus lui être enlevées. Il en est 
tout autrement si c'est le donataire qui prédécéde; son droit 
étant alors résolu, et ses héritiers étant par suite tenus de 
restituer ce que leur auteur avait recu en exécution de la 
libéralité. Mais quelle action avait-on contre eux à cet effet? 
En cas de donation par voie de promesse ou de libération, 
on donnait une condictio dont le but était de rétablir les 
choses dans l'état où elles étaient avant la promesse ou la 
libération (76. Dig., De jure dot., XXIII, 3). En cas de do- 
nation par voie de dation, le donateur avait la condictio ob 
rem dati (35, 8 3. Dig., De mort. caus. donat., XXXIX, 
6) (2. Mais n'avait-il pas en méme temps droit à l'action en 
revendication? La pure doctrine romaine n'avait pas tout 
d'abord autorisé cette action dont l'exercice eût été en oppo- 
sition avec le principe : ad tempus proprietas transferri ne- 
quit (V. t. I, n” 155, 202). Mais cette décision était peu 
avantageuse pour le donateur, obligé de recourir à une action 
personnelle et de subir par conséquent le concours des créan- 
ciers du donataire. Aussi voit-on Ulpien accorder, non sans 
hésitation, une action in rem au donateur (29. Dig., De mort. 


(2) Suivant certains interprétes, les prudents auraient fini par accorder 
ici au donateur l'action præscriptis verbis, en sorte que la donation mortis 
causa aurait, à l'exemple de la donation sub modo, été rangée au nombre 
des contrats innommés (V. t. II, no 338, note 12). Mais cette opinion est loin 
d’être unanimement acceptée. Accarias, t. I, n° 308, 4e édit., p. 808, note 1. 
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caus. donat., XXXIX, 6). Cette opinion nouvelle finit par 
l'emporter, et elle est admise sans difficulté dans le droit de 
Justinien, puisque sous ce prince on admet la validité du 
transfert de propriété ad tempus (V. t. I, n° 202) (3). 


3° Donations entre époux. 


340. — Notion. Prohibition des donations entre époux. 
— La donation est dite entre époux, tnter virum et uzo- 
rem, lorsqu'elle est faite par l'un des époux à l'autre au 
cours du mariage. Alors que la manus était encore la con- 
séquence nécessaire des jusiæ nuphæ, il ne pouvait être 
question de donations entre époux, la femme ne pouvant ni 
faire ni recevoir de donation puisqu'elle n'avait pas de patri- 
moine à elle propre. Pareil empéchement n'existait plus dans 
le mariage sans manus. Aussi voit-on qu'à l'époque de la loi 
Cincia, les donations entre époux étaient usitées dans la pra- 
tique, puisqu'au nombre des persone excepiæ, à qui on 
peut donner ultra legitimum modum, figure le conjoint (Vat. 
frag., S 302). Mais vers la fin de la République les dona- 
lions entre époux furent prohibées. Cette régle qui ne ful 
pas l’œuvre d'une loi, mais dont l'introduction est due à la 
coutume, était destinée à protéger la liberté de l'époux 
donateur. On voulait ainsi empécher des libéralités trop 
facilement consenties dans l'entrainement de la passion, ou 
arrachées par la contrainte et sous la menace d'un divorce, 
ne mutuato amore spoliarentur, ne venalitia essent matri- 
monia (1; 2; 3, pr. Dig., De donat. int. vir., XXIV, 1). La 
sanction de cette prohibition qui ne s'appliquait qu'aux per- 
sonnes qu'unissaient les juste nuptiæ, était la nullité de la 


(3) Un rescrit de Dioclétien (Vat. frag., 8 283) admet encore le principe 
de la nullité du transfert de propriété ad tempus et l'applique au cas de 
donation mortis causa. Cette constitution est reproduite au Code de Justi- 
nien (2. Cod., De donat. quz sub mod., VIII, 55), mais avec une interpola- 
tion destinée à mettre la décision de Dioclétien en harmonie avoc le prin- 
cipe nouveau admis par Justinien. 
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donation-(1). Mais toute espèce de donation ne tombait pas 
sous le coup de la prohibition. En étaient exceptées : les 
donations portant sur des fruits ou des intéréts, celles ayant 
pour objet le simple usage d'une chose, les donations faites 
au mari Aonorts causa, pour lui permettre d'obtenir une di- 
gnité, la donation ezsilti causa, faite à un conjoint exilé, la 
donation divoriii causa, faite en prévision d'un divorce immi- 
nent. Enfin restaient permises les donations mortis causa, 
car, ainsi que nous l'avons vu , le donateur peut convenir 
qu'elles seront révocables à son gré, ez pœnitentia (V. t. I, 
n° 277 bts, p. 511), et il trouve dans cette faculté de révo- 
cation une garantie suffisante contre toute surprise (9, § 2; 
10. Dig., De donat. int. vir., XXIV , 1). 

Toutefois il est bien évident que cette prohibition des do- 
nations entre époux dépassait le but. N'était-il pas suffisant 
pour protéger la liberté du donateur de l'autoriser, comme 
en cas de donation mortis causa, à révoquer sa libéralité à 
tout moment? De cette façon on lui donnait le moyen de re- 
connaitre au cours du mariage les soins et l'affection de son 
conjoint, tout en lui permettant de reprendre sa libéralité 
s'il jugeait que l'époux donataire n'en était plus digne. Telle 
fut la solution que consacra un sénatusconsulte porté à l'épo- 
que de Septime Sévére et Antonin Caracalla. Le Sénat dé- 
cidait en effet que la donation entre époux deviendrait va- 
lable, et comme disent les textes serait confirmée, si le 
donateur venait à prédécéder le mariage durant encore et 
sans avoir révoqué sa libéralité (32, pr. 8 2, 10. Dig., De 
donat. int. vir., XXIV, 1) (2). Ainsi le donateur tient le sort 


340. — (1) Si la donation avait été réalisée par voie de dation, le dona- 
teur pouvait revendiquer la chose donnée, et le donataire, méme de bonne 
foi, ne pouvait usucaper, la causa n'étant pas justa (V. t. I, no 188, p. 299). 
Lorsque la donation avait été réalisée par voie de promesse, le donateur 
pouvait repousser l'action intentée par le donataire, et, s'il avait exécuté, 
reprendre ce qu'il avait livré parle moyen de la condictio ou de la revendi- 
cation. Enfin, s'il y avait eu libération, le donateur demeurait créancier et 
pouvait poursuivre le donataire en paiement de sa dette. 

(2) Ulpien appelle le sénatusconsulte : oratio de confirmandis donationi- 
bus (32, 8 1. Dig., De donat. int. vir., XXIV, 1). 
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de la libéralité entre ses mains : jusqu'au dernier moment de 
sa vie il peut se repentir, pænitere, et révoquer la donation, 
qui n'est définitivement assurée au donataire que par le pré- 
décès du donateur survenant constante matrimonio (3). Mais 
jusqu'à ce moment, elle demeure nulle, comme elle l'était 
autrefois avant le sénatusconsulte (9. À cet égard le droit 
romain se sépare du droit français actuel, qui bien qu'ad- 
mettant le principe de la révocabilité des donations entre 
époux les considére comme valables et leur laisse produire 
des effets actuels et instantanés (V. art. 1096, C. civ.) (9). 
L'effet du sénatusconsulte était, on le voit, de rendre la 
donation entre époux tout à fait semblable à une donation 
mortis causa dans le cas où celle-ci est révocable au gré du 
donateur (V. t. I, n° 277 bis, p. 511) (9. Or, comme dans 
cette hypothèse, la donation mortis causa avait la plus 
grande analogie avec le legs, on comprend comment la ju- 
risprudence fut &nenée à soumettre la donation entre époux 
aux régles des legs, quas? testamento sit confirmatum quod 
donatum est (32, S 1. Dig., De donat. int. vir., XXIV, 1). 
Mais Justinien lui restitua son véritable caractére en déci- 
dant que comme toutes les donations entre vifs elle serait 
obligatoire en vertu d'un simple pacte, et qu'elle serait au 
delà de 500 soldi soumise à la formalité de l'insinuation(?). 


(3) Ainsi la donation entre époux est soumise à trois causes de révocation : 
le changement de volonté du donateur, le prédécés du donataire, le divorce. 
(4) Aussi l'époux donateur n'a-t-1l pas besoin d'une condictio pour repren- 
dre le bénéfice de sa libéralité. Accarias, t. I, n° 310, et les textes qu'il cite. 

(5) Aubry et Rau, S 744, notes 1, 8. 

(6) On peut aussi comparer la donation entre époux à la donation entre 
vifs dépassant le modus de la loi Cincia. Comme cette derniére, elle est ré- 
vocable par le donateur, et elle n'est confirmée que par le prédécés du dona- 
teur. De méme que la prohibition de la loi Cincia, de méme la nullité de la 
donation entre époux, morte removetur. 

(7) Adde, Accarias, t. I, no 310. 
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2° De la dot (1). 


341. — Histoire et notion de la dot. — La dot est l'en- 
semble des biens que la femme ou un tiers pour elle apporte 
au mari pour l'aider à subvenir aux charges du mariage. La 
théorie de la dot et du régime matrimonial des Romains est 
le complément indispensable de la théorie du mariage. Aussi 
en avions-nous par avance présenté un rapide aperçu dans 
noire premier volume (V. t. I, n° 90). Nous devons la re- 
prendre ici avec plus de détails, en insistant sur ses origines, 
ses développements successifs, ses rapports avec la matière 
des obligations. Cette étude est d'ailleurs d'un trés grand 
intérét pour celle du droit frangais. Du droit romain en effet, 
le régime de la dot à passé dans le droit de nos pays de droit 
écrit et aussi en Normandie, et il s'y est maintenu en vigueur 
jusqu'à Ta rédaction du Code civil. Il était entré à ce point 
dans les mœurs que le législateur moderne a dû le conserver, 
et lui consacrer tout un chapitre du titre du contrat de ma- 
riage (V. art. 1540-1581, C. civ.) (2. A l'heure actuelle par 
conséquent les principes essentiels du régime matrimonial des 
Romains sont encore chez nous en pleine vigueur, tel qu'ils 
fonctionnaient à l'époque de la jurisprudence classique et 
sous Justinien. 

Dans les débuts du droit romain, alors que la manus était 
encore inséparable des justz nuptiz, tous les biens qui ap- 
partenaient à la femme lors du mariage devenaient la pro- 
priété du mari (3. La femme, loco filiæ, n'en conservait pas 


344. — (1) V. t. II, n^ 337, note 1. 

(2) Viollet, Precis de l'histoire du droit français, pp. 681, 687; Aubry et 
Rau, t. V, 8 498. 

(3) Cicéron, Topic., 4, dit à ce sujet : quum mulier viro in manum con- 
venit, omnia que mulieris fuerunt viri fiunt dotis nomine. Mais il ne 
faut pas prendre ces derniers mots à la lettre. Cicéron, se placant au point 
de vue des effets de l'acquisition réalisée par le mari, compare l'apport de la 
femme à une dot; mais il ne voit pas là une dot véritable, car la dot est un 
don volontaire, tandis qu'en cas de manus, l'acquisition des biens de la 
femme est une conséquence nécessaire de la manus. 
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non plus la jouissance, ni l’administration. Elle n'acquérait 
d'ailleurs aucun droit sur les autres biens du mari (4). Ainsi se 
réalisait au point de vue des biens cette communion absolue 
des intérêts pécuniaires, humant juris communicatio, qui 
loin de faire de la femme l'associée et l'égale du mari, la ré- 
duisait au rang de simple fitafamilias. De même que la per- 
sonnalité juridique de la femme était absorbée dans celle du 
mari, de méme ses biens étaient définitivement confondus 
avec les biens de celui-ci. C'est de cette façon que la femme 
contribuait aux charges communes nées du mariage à savoir 
l'entretien du ménage et des enfants. Mais cette contribution, 
elle ne pouvait plus la fournir, lorsqu'en se mariant elle n'a- 
vait pas de patrimoine, placée qu'elle était encore sous la 
puissance de son pater. C'est sans doute en vue de remédier 
à cet inconvénient qu'on dut imaginer la dot. Le paterfami- 
has constituait à sa fille une dot, c'est-à-dire lui remettait un 
ou plusieurs biens qui devenaient la propriété du "mari et 
l'aidaient à subvenir aux charges du mariage (9. Plus tard, 
lorsqu'à côté du mariage avec manus s'établit la pratique du 
mariage sans manus, l'institution de la dot gagna du terrain. 
Les péres de famille constituérent comme par le passé une 
dot à leurs filles, et cet usage se généralisa à un tel point que 
doter sa fille devint pour le pater un devoir imposé par les 
mœurs (V. t. lI, n° 342) (6). Lorsque la femme était sui juris 


(4) Mais, comme on l'a vu (V. t. I, n° 90), la femme étant heres sua, retrou- 
vait une part de sa fortune dans la succession du mari, et par conséquent 
n'était pas exposée à rester sans ressource aprés la mort de celui-ci. 

(5) La constitution d'une dot à la filiafamilias ne peut-elle pas s'expli- 
quer aussi par une considération d'équité? Par l'effet de la manus, la fille 
va sortir de sa famille naturelle et perdre ses droits d'heres sua. N'est-il pas 
juste de lui donner à titre de dot la part qui doit lui revenir dans les biens 
paternels et dont son mariage aura pour effet de la priver? Le pater hésitait 
d'autant moins à constituer cette dot qu'il en stipulait ordinairement la resti- 
tution pour le cas de prédécés de sa fille. 

(6) Ici le père ne fait pour ainsi dire que devancer le moment où la fille 
sera appelée à recueillir sa part du patrimoine paternel, part à laquelle elle a 
droit de prétendre, n'étant pas sortie de la famille. La dot n'est donc qu'une 
présuccession ou comme nous disons aujourd'hui un avancement d'hoirie (V. 
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c'était elle-même qui se constituait une dot avec l'auctoritas de 
sestuteurs, qui devaient la donner d'autant plus facilement 
que par ce moyen ils évitaient les conséquences désastreuses 
pour eux d'un mariage avec manus (V. t. I, n° 79, note 6). 
Dans le mariage sans manus, à la différence du mariage 
avec manus, la totalité des biens de la femme ne devient donc 
pas la propriété du mari. Celui-ci n'acquiert que la portion 
de biens qui lui a été remise soit par la femme, soit par son 
pater, soit par un tiers, ad onera matrimonii sustinenda , et 
ce sont ces biens qui forment la dot, dos (1). Quant aux autres, 
biens qui appartiennent ou peuvent advenir ultérieurement à 
la femme, le mari n'a sur eux aucun droit de propriété, de 
jouissance ou d'administration. Ils forment ce que dans cer- 
taines régions on appelait son peculium , et ce que dans les 
pays de langue grecque on désignait sous le nom de rapdpepve 
(zapa pepvn, à côté de la dot), d'où nous avons fait l'expression 
actuelle biens paraphernaux (9, S 3. Dig., De jure dot., 
XXIII, 3) (V. art. 4574 et suiv., C. civ.) (8. La disparition 
graduelle de la manus devait d'ailleurs avoir une grande 
influence sur les développements ultérieurs de l'institution 
de la dot, et sur la constitution définitive du régime matri- 
monial romain, auquel les modernes ont donné le nom carac- 
téristique de Régime dotal. Désormais, en effet, il n'est plus 
question pour la femme de cet état de subordination oü tous 


en ce sens 65, 8 1. Dig., De rei vindic., VI, 1). De là l'obligation pour la 
fille de conferre dotem (V. t. I, n° 256, 2o). 

(T) Rien n'empéchait, à l'exemple de ce qui se passait en cas de conventio 
in manum, de constituer en dot la totalité des biens de la femme (Vat. frag., 
8 115). 

(8) Il est à noter qu'il n'y a pas de terme technique dans la langue latine 
pour désigner les paraphernaux. L'expression peculium dont, paraît-il, on se 
servait plus particulièrement en Gaule (9, § 3. Dig., De jure dot., XXIII, 3), 
de méme que le terme un peut vague bona receptitia (Aul. Gelle, Nuits att., 
XVII, 6), prouve qu'aux yeux des Romains le droit de la femme sur les 
biens extradotaux avait un caractère anormal, rappelant ces concessions de 
pécule faites par le pater ou le maitre aux alieni juris. Le mari propriétaire 
de tous les biens de la femme consentait à lui rendre certains de ses biens 
comme une sorte de pécule dont elle avait l'administration et la jouissance, 


et dont on lui laissa plus tard la pleine propriété. 
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ses biens sans exception devenaient la propriété du mari. 
Complètement indépendante de celui-ci, elle conserve la pro- 
priété de tous ceux de ses biens non constitués en dot. Seuls 
ceux-ci sont apportés en pleine propriété au mari à titre de 
contribution de la femme aux charges communes : 25i dos esse 
debet ubi onera matrimonii sunt (56, 8 1. Dig., De jure 
dot., XXIII, 3). Ainsi définitivement arrété dans ses grandes 
lignes dés l'époque de la république, le régime matrimonial 
subsista jusqu'à la fin du droit romain sans d'autres modifi- 
cations que celles ayant trait aux restrictions apportées aux 
pouvoirs du mari sur les biens dotaux. Il nous faut mainte- 
nant étudier dans ses détails le fonctionnement de ce régime 
en examinant successivement les trois grandes questions sui- 
vantes : 4° De la constitution de la dot, 2° Du sort de la dot 
et des autres biens de la femme pendant le mariage, 3° Du 
sort de la dot aprés la dissolution du mariage. 


342. — De la constitution de dot. — La dot se cons 
tilue de trois manières, par datto, dictio ou promissto (Ulp., 
Reg., VI, 8 1). Par datio on entend tout acte ayant pour effet 
de transférer au mari la propriété des choses données en dot 
ou de constituer à son profit un droit réel (2. Au lieu de 
‘procéder directement par voie de datio le constituant pouvait 
simplement promettre de constituer la dot, engagement qui 
conformément aux principes n'était obligatoire que s'il était 
revétu d'une forme solennelle. Les formes usitées en pareil 
cas étaient celles de la dictio dotis sur laquelle nous n'avons 
que des renseignements insuffisants (V. t. II, n° 307), et la pro- 
missio dotis qui n'est autre que la stipulation ordinaire. Ce fut 
seulement au Bas-Empire qu'une constitution des empereurs 
Théodose II et Valentinien III déclara obligatoire le simple 
pacte de constitution de dot, et le fit par conséquent entrer 
dans la classe des pactes dits légitimes (V. t. II, n°337, note 1). 


342. — (1) Rentre également dans la datío l'acceptilation faite au mari par 
un de ses créanciers qui lui laisse à titre de dot les valeurs formant l'objet 
de sa dette. 
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Quant aux personnes qui peuvent constituer la dot, ce 
sont : la femme elle-même, le pater de la femme, tout autre 
parent ou même un étranger. Aucune de ces personnes, sauf 
le pater, n'est tenue de constituer une dot(2. S'il en est 
autrement du pére, c'est en vertu d'une disposition spéciale 
de la loi Julia. Dans le principe, en effet, les mœurs seules 
imposaient au pater l'obligation de doter la fille qui était 
sous sa puissance. Mais, ce n'était là qu'un devoir moral, 
offictum pietatis, dont l'inaccomplissement ne donnait lieu 
à aucune voie de contrainte. Plus tard, la décadence des 
mœurs amena le législateur à se préoccuper de la diminution 
croissante du nombre des citoyens, et à prendre des mesures 
en ‘vue d'encourager les Justz nuphæ. C'est dans ce but 
que la loi Julia, l'une des deux lois caducaires, confirmée 
plus tard sur ce point par une constitution de Septime Sévére 
et Antonin Caracalla, permit à la filiafamthas de s'adresser 
au magistrat pour contraindre le pére à lui constituer une 
dot (49. Dig., De rit. nupt., XXIII, 2) (3. Cette obligation 
qui fat d'abord uniquement imposée à l'ascendant investi de 
la patria potestas fut ensuite étendue à celui qui avait éman- 
cipé la filia et enfin à tout ascendant n'exercant pas la puis- 
sance, pourvu qu'il fût agnat de la femme ($). Constituée par 
l'ascendant, la dot était appelée profectitta. Provenant en 
effet de bonis vel facto patris vel parentis, on peut dire d'elle 
comme du pécule profectice : a patre proficiscitur (V. t. I, 
n° 1) (5, pr., S 11. Dig., De jure dot., XXIII, 3). Consti- 
tuée par toute autre personne, la dot est appelée dos adven- 
titia (Ulp., Reg., VI, 8 3). 

(2) La femme elle-même n'est pas tenue civilement, mais pietatis causa, 
de se constituer une dot (32, S 2. Dig., De cond. indeb., XII, 6). 

(3) Cette disposition de la loi Julia se rattache par un lien tout naturel à 
celle en vertu de laquelle le pére peut étre contraint à donner son consen- 
tement au mariage (V. t. 1, no 88), car refuser de doter, c'est indirectement 
refuser de consentir au mariage. 

(4) V. 19. Dig., De rit. nup., XXIII, 2; 7. Cod., De dot. promiss., V, 11. 
Quant à la mère, elle n'est tenue de doter sa fille que dans des cas exception- 


nels, et cette obligation ne date que de l'époque du Bas-Empire. L'obligation 
^ de doter les filles a été supprimée par le droit moderne (V. art. 204, C. civ.). 


M. — Tome If. 14 
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La dot est constituée au profit du mari (5). Celui-ci ne four- 
nissant aucun équivalent en échange, et ne contractant 
aucune obligation corrélative envers le constituant, on pour- 
rait étre tenté de considérer la constitution de dot comme 
étant à son égard une donation. Il n'en est rien toutefois. 
La dot augmente il est vrai le patrimoine du mari, mais elle 
n'y entre qu'avec une affectation spéciale, ad onera matri- 
monii sustinenda, ce qui donne à la constitution de dot le 
caractére d'un acte à titre onéreux, et en fait, au regard du 
mari du moins, une datio ob causam (19. Dig., De obligat. et 
act., XLIV, 7T) (9. De là résulte : 4° que la constitution de 
dot échappe aux régles prohibitives concernant les donations 
et notamment à la prohibition des donations entre époux, en 
sorte que la femme peut valablement constituer ou augmen- 
ter la dot pendant le mariage; 2° que lorsque la dot a été 
constituée in fraudem creditorum, le mari, comme tous ceux 
qui ont traité avec le defraudator à titre onéreux ne sera 
exposé à l'action Paulienne que s'il est complice de la 
fraude (7). Toutefois cette assimilation de la constitution de 
dot à un acte à titre onéreux n'avait pas été poussée jusqu à 
ses derniéres conséquences, et c'est ainsi que le mari évincé 
des choses constituées en dot par voie de datio n'avait aucune 
action en garantie contre le constituant (8), 

Peuvent étre constituées en dot toutes les choses corpo- 


(5) Lorsque le mari est alieni juris, la dot entre dans le patrimoine du 
pater du mari, mais aprés la mort du pater elle passe au mari, en vertu du 
principe : ibi dos ubi onera (56, 8 1, 2. Dig., De jure dot., XXIII, 3). Le 
fils héritier du père prélève avant tout partage la dot de sa femme (20, 82. 
Dig., Fam. ercis., X, 2). 

(6) Adde 21, S 1. Dig., De donat. int. vir., XXIV, 1. C'est sur le fonde- 
ment de cette analogie avec une datio ob causam qu'on a donné l'action 
prescriptis verbis pour obtenir la restitution de la dot (V. t. 11, no 345). 

(T) V. 25, 81. Dig., Qua in fraud., XLII, 8. Mais nous verrons à propos 
de l'action Paulienne, qu'à l'égard de la femme dotée, la constitution de dot 
était considérée par certains jurisconsultes comme étant un acte à titre gra- 
tuit. 

(8) I1 en était autrement lorsque la dation avait été accompagnée d'une 
æstimatio valant vente, cas auquel le mari considéré comme acheteur avait 
l'action ex emto en garantie (Vat. frag., § 105), et aussi lorsque la dot 
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relles ou incorporelles qui peuvent figurer dans le patri- 
moine. La dot peut étre constituée, soit, comme c'est le cas le 
plus ordinaire, avant le mariage, soit pendant le mariage 
(Paul, Sent., II, 21 b, S 1). Quand elle est constituée avant 
le mariage, les effets de la constitution sont subordonnés à 
la condition : st nuptte sequantur, car il n'y a pas de dot là 
où il n'y a pas mariage, et par conséquent ce qui aurait déjà 
été livré au mari, pourra lui être repris (9). 


343. — Sort de la dot et des autres biens de la femme 
pendant le mariage. Inaliénabilité du fonds dotal — On peut 
voir dans le régime des biens dotaux pendant le mariage une 
imitation affaiblie de ce qui se passait autrefois dans le ma- 
riage avec manus pour la totalité des biens de la femme. De 
méme que dans le mariage avec manus tout ce qui apparte- 
nait à la femme devenait propriété du mari, de méme tout ce 
qui est constitué en dot est acquis au mari. C'est à cette 
condition seulement qu'aux yeux des Romains, la dot peut 
remplir sa fonction entre les mains du mari. Celui-ci acquiert 
donc la propriété de toutes choses corporelles constituées en 
dot, et à ce titre, il jouit des pouvoirs d'administration les 
plus étendus, il acquiert les fruits et autres accessoires des 
biens dotaux, et enfin il peut aliéner à titre onéreux ou à 
titre gratuit (G. IT, 63). Il est également investi des jura tn 
re qui lui ont été constitués en dot, des créances qui lui ont 
été cédées à ce titre, et enfin il exerce seul et en son. nom 
toutes actions relatives aux biens dotaux (V. art. 1549, C. 
civ.). Mais sous Auguste, une loi Julia qu'on désigne habi- 
tuellement sous le nom de loi Julia de fundo dotali, mais 

qui trés probablement faisait partie de l'ensemble des dispo- 
sitions de la loi Julia de adulteriis , vint apporter une notable 
restriction aux droits jusqu'alors absolus du mari. 


était constituée par dictio ou promissio, car la promesse faite au mari 
n'ayant pas été accomplie, celui-ci a droit d'en exiger l'exécution (1. Cod. 
De jure dot., V, 12). 

(9) V. les détails dans Accarias, t. I, n° 311. 
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Elle décidait en effet que, malgré sa qualité de proprié- 
taire, le mari ne pourrait aliéner les immeubles dotaux sans 
le consentement de sa femme (G. II, 63; Paul, Sent., II, 21 
b, 8 2; 4. Dig., De fund. dot., XXIII, 5) (V. t. I, n° 90, 
219). Gráce à cette prohibition, la femme était protégée 
contre les dilapidations du mari, assurée qu'elle était de 
retrouver intacte, au jour de la dissolution du mariage, la 
dot immobiliére qu'elle avait apportée, et de pouvoir ainsi 
contracter un nouveau mariage. Cette disposition se rattache 
donc, on le voit, à tout cet ensemble de mesures législatives 
datant du principat d'Auguste, et dont le but était de remé- 
dier à la diminution du nombre des mariages légitimes (2. 
Dig., De jure dot., XXIII, 3; 4. Dig., Solut. matr., XXIV, 
3). La prohibition d'aliéner étant une mesure de protection 
pour là femme, s'entendait d'une facon trés large, et compre- 
nait toute aliénation partielle, telle que Ja constitution d'une 
servitude passive sur le fonds dotal ou la renonciation à une 
servitude active existant au profit de ce fonds, ainsi que toute 
aliénation indirecte comme celle résultant de l'obligation de 
livrer le fonds dotal (3). L'inaliénabilité du fonds dotal entrai- 
nait d'ailleurs comme conséquence nécessaire l'impossibilité 
d'usucaper; sinon il eût été trop facile d'éluder la loi, puisque 
le mari n'aurait eu qu'à livrer le fonds dotal et à laisser 
s'accomplir l'usucapion sans revendiquer (16. Dig., De fund. 
dot., XXIII, 5) (V. art. 1554, 1560, 1561, C. civ.) (V. t. I, 
n° 191 et note 2). 

La sanction de la prohibition édictée par la loi était la 
nullité de l'aliénation faite invita muliere; en sorte que la- 
liénation qui était interdite au mari seul, malgré sa qualité 
de propriétaire , était permise lorsque la femme qui n'est pas 
propriétaire donnait son consentement. Cette solution qui 
peut paraitre étrange, puisqu'elle fait dépendre la validité 


343. — (1) C'est en ce sens qu'il faut entendre la prohibition de la loi telle 
que nous la rapporte Gaius (4. Dig., De fund. dot., XXIII, 5) : Ne id 
(prezdiwm) marito liceat obligare. Nous ne croyons pas que par ce mot obli- 
gare, la loi ait voulu parler de l'hypothéque (V. t. II, n° 343). 
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d'une aliénation du consentement donné par une personne 
sans droit sur la chose aliénée et n'exergant d'ailleurs aucun 
droit de puissance ou de tutelle sur l'aliénateur, se justifie 
néanmoins. I| ne faut pas oublier en effet qu'à l'époque où 
parut la loi Julia le droit d'obtenir la restitution de sa dot 
avait été accordé à la femme (V. t. II, n° 344), eu sorte 
qu'ayant une créance éventuelle de restitution elle pouvait y 
renoncer en consentant à l'aliénation. 

La prohibition de la loi Julia ne s'appliquait qu'aux immeu- 
bles (2. Elle comportait d'ailleurs certaines exceptions : 
1° Elle ne s'étendait pas aux immeubles reçus en dot avec 
estimation. L'estimation en effet modifie le caractére de la 
constitution de dot, elle la transforme en une vente faite au 
mari, celui-ci étant autorisé à conserver dotts nomine le 
prix qu'il doit à titre d'acheteur (3). De là résulte que ce 
qui est dolal, ce n'est plus à vraiment parler limmeuble 
estimé, mais le prix d'estimation seulement, et que dés 
lors le mari peut aliéner seul cet immeuble (11. Dig., 
De fund. dot., XXIII, 5). 2° La loi Julia ne s'appliquait 
pas non plus aux aliénations dites nécessaires, par exemple 
lorsque le fonds dotal étant indivis entre le mari et d'autres 
copropriétaires, le partage était provoqué par l'un de ces 
derniers, le mari ne pouvant en pareil cas s'opposer à l'action 


(2) Comme on l'a fait observer (V. t. I, no 159), c'est peut-être à cette oc- 
casion qu'a apparu pour la premiére fois dans le domaine du droit privé, 
l'idée que la propriété des immeubles est plus précieuse que celle des meubles. 
Il est certain qu'en droit romain l'inaliénabilité ne concerne pas les meubles; 
mais un principe différent prévalut dans les pays de droit écrit, d'oà ila 
passé dans la jurisprudence actuelle (Aubry et Rau, t. V, 8 537 bis). 

(3) Ce principe que l'estimation vaut vente est indiqué notamment par la 
loi 10, § 4. Dig., De jure dot., XXIII, 3. Nous en avons vu plus haut une 
conséquence notable à propos de la garantie due au mari en cas d'éviction 
des biens dotaux (V. t. II, n» 342, note 8). Mais les parties peuvent par une 
convention expresse écarter la présomption que l'estimation vaut vente. En ce 
cas l'estimation n'ayant lieu que pour déterminer la somme que devra rendre 
le mari en cas de perte de l'immeuble par sa faute, elle n'a pas pour effet de 
rendre l'immeuble aliénable. Dans le droit actuel, l'estimation donnée à l'im- 
meuble dotal n'en transporte pas la propriété au mari et par conséquent ne 
le rend pas aliénable, sauf convention contraire (V. art. 1552, C. civ.). 
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en partage. Si donc l’adjudicatio avait lieu au profit d'un des 
copropriétaires, ou si le fonds tout entier était licité à un 
étranger, il y avait là une aliénation nécessaire de la part 
indivise qui avait le caractére dotal, et cette aliénation était 
valable (78, 8 &. Dig., De jure dot., XXIII, 3) (V. art. 1558, 
C. civ.) ($). 

A côté de la prohibition d'aliéner, la loi Julia avait-elle 
également édicté la prohibition d'hypothéquer le fonds dotal? 
Justinien l'affirme (1, S 15. Cod., De ret uxor. act., V, 13; 
pr. Inst., Quib. alien. lic., Il, 8), et s'il faut ajouter foi à 
ses assertions, la loi Julia se serait montrée plus sévére pour 
l'hypothéque que pour l'aliénation, car elle aurait interdit 
au mari d'hypothéquer méme avec l'assentissement de sa 
femme. Il nous paraît certain, au contraire, que la loi Julia 
ne s'occupait que des aliénations (9). L'interdiction d'hypo- 
théquer semble étre de date un peu plus récente, et cela 
nous parait résulter de ce fait qui est hors de doute que le 
mari ne pouvait hypothéquer méme avec l'assentiment de sa 
femme. La prohibition s'adresse, en effet, tout autant à la 
femme qu'au mari, et elle s'explique par les raisons suivantes. 
L'hypothéque bien qu'en apparence moins grave est, en 
réalité, plus dangereuse qu'une aliénation. Comme celle-ci, 
elle n'implique pas une diminution immédiate et actuelle du 
patrimoine, mais elle y aboutit néanmoins, en cas de non 
paiement de la dette qu'elle est destinée à garantir. Or, on 


(4) I1 y a encore aliénation nécessaire, lorsque le fonds dotal menaçant 
ruine, le mari refuse de fournir la cautio damni infecti, et qu'alors le voisin 
envoyé en possession accomplit l'usucapion (1, pr. Dig., De fund. dot., XXIII, 
5). Ajoutons que si les biens du mari étaient l'objet d'une transmission per 
universitatem, le fonds dotal compris dans le patrimoine du mari était acquis 
à l'acquéreur, mais cum sua conditione, c'est-à-dire qu'il était inaliénable 
entre ses mains comme entre celles du mari. 

(5) C'est ce qui résulte de textes auxquels Justinien n'a pu faire subir de 
remaniements, et où Gaius (G. II, 63) et Paul (Sent., II, 21 5, 8 2), ne men- 
tionnent à propos de la loi Julia que la prohibition d'aliéner. D'ailleurs, l'hy- 
pothéque commençait à peine à être connue en Italie au moment où fut portée 
la loi Julia. Comment aurait-on songé à prohiber un acte qui n'était pas encore 
passé dans le domaine de la pratique habituelle? (V. t. II, n° 343, note 1.! 
Accarias, t. I, n° 314. 
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peut craindre que la personne qui constitue une hypothèque 
n’aperçoive pas les conséquences à longue échéance de l'acte 
qu'elle consent, et n'y donne son adhésion à la légère. Dès 
là donc que l'aliénation était interdite au mari, on était néces- 
sairement amené à lui enlever la faculté d'hypothéquer et 
cela quand bien méme il aurait obtenu le consentement de 
sa femme. Celle-ci étant toujours plus ou moins dans la 
dépendance morale du mari, est, en effet, moins que toute 
autre personne, apte à comprendre la gravité que peut avoir 
la constitution d'une hypothéque sur le fonds dotal. Il faut 
donc rattacher la prohibition dont nous nous occupons soit 
aux édits du début de l’époque impériale qui interdirent 
aux femmes d'znfercedere pro viris suis, soit à la jurispru- 
dence qui en est sortie et qui a donné lieu au sénatus-consulte 
Velléien (6). 

Pour terminer ce qui concerne la loi Julia, notons que, 
suivant Justinien, les deux prohibitions qu'elle édictait n'au- 
raient été applicables qu'aux fonds italiques. C'est là encore 
une assertion plus que douteuse, puisque suivant Gaius (G. 
II, 63), on discutait encore à l'époque des Antonins s'il fallait 
étendre la prohibition aux fonds provinciaux, ce qui montre 
que la loi ne contenait pas de disposition expresse à cet 
égard. En tout cas, Justinien mit fin à la controverse en 
assimilant complétement à ce point de vue les fonds provin- 
ciaux aux fonds italiques. En méme temps, il étendit aux 
aliénations la régle qui avait prévalu jusqu'alors pour les 
hypothéques. Désormais, le mari ne put plus aliéner le fonds 
dotal méme avec le consentement de sa femme. Justinien 
modifiait ainsi profondément la nature de la prohibition d'a- 
liéner. Jusque-là, en effet, il ne s'agissait que d'une simple 
incapacité pour le mari, incapacité dont il pouvait être relevé 
par l'assentiment que donnait la femme à l'aliénation; main- 


(6) En ce sens, V. Accarias, t. I, n° 314. Si cette opinion est exacte, il 
faut en conclure que la femme peut valablement consentir à l'hypothéque cons- 
tituée par le mari, lorsqu'il s'agit d'une dette qui la concerne personnellement, 
l'intercessio pro alio étant seule interdite à la femme. 
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tenant c'est le fonds lui-même qui est frappé d'inaliénabilité 
(4, 8 15. Cod., De rei ux. act., V. 13; pr. Inst., Quid. alten. 
licet, II, 8) (V. art. 1554, C. civ.). 

A la différence du mari, la femme n'a aucun droit sur les 
biens dotaux, ni droit de propriété, ni droit aux revenus, 
ni droit d'administrer. Malgré son droit éventuel à la resti- 
tution, elle ne peut pas non plus intervenir pour surveiller 
l'administration du mari, sauf la faculté qui lui est donnée 
de demander la restitution anticipée de sa dot en cas de dé- 
sordre des affaires du mari mettant la dot en péril (V. t. l, 
n° 344). Mais pour les biens qui ne sont pas donnés en dot, 
la femme reste complétement indépendante du mari. Elle 
conserve la propriété, la jouissance et l'administration , et si 
elle confie la gestion de ces paraphernaux au mari, celui-ci 
est considéré dans ses rapports avec elle comme un manda- 
laire ordinaire (9, S 3. Dig., De jure dot., XXIII, 3) (V. art. 
1916, 1577, C. civ.). A ce point de vue, il y a entre les deux 
époux une séparation absolue d'intéréts pécuniaires tout à 
fait en harmonie avec la notion nouvelle de l'union conju- 
gale, fruit de la disparition de la manus. Le régime matri- 
monial romain est donc comme le reflet des deux tendances 
opposées qu'on retrouve dans l'histoire du mariage : extréme 
subordination de la femme dans les débuts, remplacée plus 
' tard par une complète indépendance (7). 


344. — Sort de la dot à la dissolution du mariage (5. 
— A l'époque classique, la dot quoique devenant la propriété 
du mari, est dans certains cas restituable en tout ou en par- 
tie à la femme, ou à celui qui l'a constituée, et cette restitu- 
tion peut être poursuivie contre le mari ou ses héritiers par 


(7) Aussi, avons-nous vu que lorsque les époux voulaient constituer un 
régime matrimonial quant aux biens, faisant de la femme l'associée et l'égale 
du mari, ils établissaient entre eux une société universelle de tous biens (V. 
t. II, no 328) (V. art. 1526, C. civ.). 


344. — (1) On consultera sur cette question l'opuscule de Gide : Du carac- 
tère de la dot, joint à titre d'appendice à l'étude sur la condition privée de 
la femme (édit. Esmein). 
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le moyen de diverses actions. Mais ce droit à la restitution de 
la dot n'a pas toujours existé. Dans les débuts de l'institution 
de la dot, le principe est que, constituée pour aider le mari à 
supporter les charges du mariage, la dot doit demeurer pro- 
priété incommutable du mari, et ne doit en aucun cas étre 
restituée par lui. Cette régle nous a été conservée dans un 
texte de l'époque classique : Dotis causa perpetua est et cum 
voto ejus qui dat ita contrahitur ut semper apud maritum sit 
(4. Dig., De jure dot., XXIII, 3). Elle se justifie trés facile- 
ment. Reque par le mari à titre de contribution de la femme 
aux charges communes nées de l'union conjugale, la dot doit 
rester entre ses mains aussi longtemps que durent ces charges. 
Elle & par conséquent une destination perpétuelle, causa 
perpetua , et ne peut être restituée ni pendant le mariage ni 
méme après sa dissolution. Il est vrai que dans ce dernier cas 
la charge de l'entretien du ménage a cessé, mais le plus sou- 
vent il existera des enfants nés du mariage, et la dot doit 
rester aux mains du mari pour continuer à servir à leur en- 
tretien et à leur éducation. D'ailleurs, c'est là une remarque 
déjà faite (V. t. II, n* 343), le régime primitif de la dot est 
calqué sur le régime des biens en cas de manus; or on a vu 
que dans le mariage avec manus, les biens qu'apportait la 
femme devenaient pour toujours la propriété du mari. 

Peu à peu cependant un principe nouveau devait préva- 
loir, tout à fait contraire au principe ancien. Désormais, au 
lieu de rester dans tous les cas aux mains du mari, la dot dut 
être restituée en tout ou en partie par lui, soit lors de la dis- 
solution du mariage, soit méme, dans un cas exceptionnel 
pendant sa durée. Ce fut sans doute en cas de dissolution 
par répudiation de la femme que se fit jour pour la première 
fois l'idée nouvelle (2. La non restitution de la dot laissait 
en effet la femme répudiée sans aucune ressource. Aussi pou- 


(2) Suivant Aulu Gelle (Aul. Gell., Nuits att., IV, 3), l'origine de la resti- 
tution de la dot remonterait à l'époque où Spurius Carvilius Ruga répudia 
sa femme pour cause de stérilité. Jusqu'alors, nullas rei uxoriæ neque 
actiones, neque cautiones fuisse. 


, 
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vait-elle s'adresser au tribunal de famille qui présidé par 
celui qui exercait sur elle le droit de puissance, examinait les 
causes de répudiation, et suivant la gravité des fautes repro- 
chées à la femme décidait quelle était la part de dot qui devait 
lui étre restituée. Cette juridiction du tribunal domestique 
après avoir subsisté assez longtemps (V. t. I, n° 95) fut rem- 
placée par la juridiction du droit commun. Une action fut 
donc donnée pour obtenir la restitution de la dot, et ce fut 
le juge privé, arbiter, qui arbitra suivant les cas la part de 
dot que le mari pouvait retenir, retentio (V. t. II, n° 345) et 
celle qu'il était équitable de restituer à la femme, de res uzo- 
ria. Au judicium domesticum succéda donc l'arbitrium rei uzo- 
ris (3) Rien n'empéchait d'ailleurs le père de la femme, ou 
bien la femme elle-méme de stipuler du mari la restitution de 
la dot en cas de répudiation. Cette promesse de restitution, 
cautio rei uxori , donnait au stipulant le droit d'agir ez sti- 
pulatu contre le mari, c'est-à-dire par une action de droit 
strict, et, par conséquent, d'échapper à l'appréciation néces- 
sairement arbitraire du tribunal de famille ou de l'arótter rei 
uxoriæ. Par suite de la décadence des mœurs, les divorces 
soit par répudiation, soit bona gratia se multipliérent (V. t. I, 
n” 95, 96), et cette extrême fragilité du lien conjugal rendit 
de plus en plus usuel l'emploi des cautiones ret uxoriz ou le 
recours à l'arbitrium (9). Puis, vers la fin de la République, 


(3) Cicéron (Topioc., 17) parle delarbitrium rei uxoris. Add. Cicéron, De 
officiis, III, 15. Boèce (Ad Cicer. Topic., 17) s'exprime au sujet de cetarbitrium 
de la façon suivante : Dos..... post divortium velut res uxoria peti potest, 
quas quidem dos interdum his conditionibus dari solebat ut si inter virum 
uxoremque divortium contigisset, quod melius aequius esset apud virum 
remaneret reliquum dotis restitueretur uxori... Ce qui est restitué à la 
femme n'est donc pas la dot tout entiére, mais une part dont le montant ne 
peut être précisé à l'avance, et de là l'expression vague res wxoria. La dot, 
qui était devenue res mariti, peut, suivant les circonstances, devenir en tout 
ou en partie res uxoria. 

(4) De cette facon on était sür que le mari ne répudierait pas sa femme 
pour des motifs futiles, obligó qu'il était en pareil cas de restituer la totalité 
de la dot. A défaut de lien moral, dit Gide (op. cit., à la note 1), c'était un 
lien d'intérét qui unissait les deux époux. 
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la décroissance rapide du nombre des citoyens vint contribuer 
dans une large mesure aux progrès de ce principe nouveau 
de la restitution de la dot. Il fallait, en effet, assurer aux 
femmes divorcées le moyen de se remarier afin de pouvoir 
donner des enfants à l'Etat, et pour cela il fallait leur per- 
mettre de reprendre leur dot. C’est cette dernière considération 
que mettent encore en relief deux textes de l'époque clas- 
sique, déjà plusieurs fois cités : Reipublicae interest mulieres 
dotes salvas habere propter quas nubere possunt (2. Dig., 
De jure dot., XXIII, 3); nam publice interest dotes mulieribus 
conservari cum dotatas esse foeminas ad sobolem procrean- 
dam replendamque liberis civitatem, mazime sit necessa- 
rium (1. Dig., Solut. matr., XXIV, 3). Ce motif devait natu- 
rellement conduire la pratique à autoriser la femme à 
reprendre sa dot en cas de dissolution du mariage par le 
prédécés du mari, puisque devenue veuve elle pouvait se 
remarier, et d'autre part à permettre au mari de conserver 
la dot au cas de dissolution du mariage par le prédécés de 
Ja femme. On donna donc à la femme veuve l'arbitrtum rei 
wrori2 contre les héritiers du mari prédécédé et on refusa 
à ses héritiers cette action contre le mari survivant. Toutefois 
si la femme ou le constituant de dot avaient pris la précau- 
tion d'imposer au mari une cautio, c'est-à-dire la promesse 
de restitution en cas de dissolution pour n'importe quelle 
cause, l'action ez stipulatu était possible méme en cas de pré- 
décés de la femme. 

Si donc nous nous plagons à l'époque classique, les prin- 
cipes qui ont fini par prévaloir quant à la restitution de la 
dot, peuvent se résumer ainsi. 4° La dot est restituable, quelle 
que soit la cause pour laquelle le mariage vient à se dis- 
soudre, lorsque là personne qui l'a constituée en a stipulé 
Ja restitution. La dot est dite alors receptttia (Ulp., Reg., VI, 
S 5), et l'action en restitution est l'action de droit commun 
née de la stipulation, actio ez stipulatu. 2° Même en l'ab- 
sence de stipulation ou d'une promesse quelconque de resti- 
tution, la dot est restituable à la femme en cas de divorce 
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(par répudiation ou bona gratia), et aussi en cas de prédé- 
cés du mari. La femme poursuit alors la restitution par l'ac- 
tion re? uzoriz (Ulp., Reg., VI, § 6). Mais la dot reste au 
mari au cas de prédécès de la femme (Ulp., Reg., VI, § 4), 
sauf lorsque la dot est profectitia, le pére qui l'a constituée 
pouvant alors la reprendre par l'action ret uroriæ afin, 
comme le dit assez crüment un jurisconsulte, de ne pas avoir 
le double malheur de perdre à la fois sa fille et son argent 
(6, pr. Dig., De jure dot., XXIII, 3; Ulp., Reg., VI, 8 4) 
(V. art. 747, C. civ.). 3° La femme a droit à la restitution 
anticipée de la dot pendant le mariage dans le cas où l'insol- 
vabilité du mari mettrait cette dot en péril, c'est-à-dire est 
de nature à rendre illusoire le droit à la restitution au jour 
de la dissolution du mariage (24, pr. Dig., Solut. matrim., 
XXIV, 3). Mais cette régle qui est l'origine de notre sépara- 
tion de biens judiciaire (V. art. 1563, 1443, C. civ.), n'a dû 
étre introduite qu'assez tard. Encore ne put-elle prévaloir 
que sous le couvert d'une fiction, les praticiens donnant ici 
l'action en restitution , comme si le divorce avait eu lieu (30. 
Cod., De jure dot., V, 12). Nous aurons à indiquer plus loin 
ce que sont devenus ces principes sous Justinien (V. t. II, 
n° 345). 

Pour ce qui est de l'objet de la restitution, il suffit de sa- 
voir que suivant la nature des choses remises en dot ou les 
conventions des parlies, le mari peut étre débiteur de corps 
certains ou de quantités. S'il a en effet recu des choses de 
genre ou des corps certains qui ont été estimés, il est simple- 
ment débiteur de choses du méme genre ou du montant de 
l'æstimatio, et par suite supporte les risques de perte ou 
de dégradation par cas fortuit. Que si, au contraire, il a recu 
en dot des corps certains non estimés, il est débiteur de leur 
restitution «n specie et par conséquent les cas fortuits le libè- 
rent (5). 


(5) V. 42. Dig., De jure dot., XXIII, 3. On applique donc ici encore le 
principe que l'estimation vaut vente (V. t. II, n° 843, note 3). 
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345. — Des actions en restitution de la dot dans le droit 
classique et sous Justinien. — A partir du moment où, con- 
trairement à l’ancien principe, il fut admis que la dot ne de- 
meurerait plus dans tous les cas aux mains du mari, la res- 
ütution put être demandée à celui-ci par l'une ou l'autre des 
trois actions suivantes : l'action rei uxoriæ, l'action ez stipu- 
latu, l'action praescriptis verbis, qui bien que tendant au 
méme but, différent essentiellement les unes des autres par 
leurs conditions d'exercice et leurs effets. Toutes ces diffé- 
rences s'expliquent d'ailleurs aisément si l'on se reporte aux 
notions historiques que nous venons d'exposer (V. t. II, 
n? 344). 

I. De l'action rei uxoriæ. — Cette action, comme l'ardit- 
trium rei uxori et l'antique judicium domesticum dont elle 
est issue, a pour objet d'assurer des ressources à la femme 
en cas de divorce ou de prédécés du mari. Elle n'est en 
somme qu'un secours extraordinaire en faveur de la femme, 
introduit contrairement au principe ancien dotis causa per- 
petua est, sous l'influence de considérations d'équité et 
d'ordre public que le droit ancien n'admettait pas (1). Elle 
n'appartient donc en principe qu'à la femme, et elle lui 
appartient de plein droit, c'est-à-dire comme une consé- 
quence naturelle de la constitution de dot, sans qu'aucun 
engagement de restituer ait été pris envers elle par le mari. 
Toutefois, on a vu que le pater de la femme pouvait lui 

* aussi user de cette action pour reprendre la dot profectice, 
au cas de dissolution du mariage par le prédécés de sa fille 
(V. t. II, n° 344). 

A raison méme de son caractère, l'action rei uxoriæ ne 
fait pas, à proprement parler, partie du patrimoine de la 
femme, en ce sens qu'elle est plutót attachée à la personne 
physique qu'à la personne juridique de celle-ci. De là résul- 
tent les conséquences suivantes : 1? La femme seule est apte 
à intenter l'action. Si donc elle était fi/iafamti/ias et qu'elle 


345. — (1) V. les développements donnés à cette idée et les conséquences 
qu'on en tire dans l'opuscule de Gide cité plus haut, t. IT, n° 344, note 1. 
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soit sortie de la puissance paternelle avant que le droit à la 
restitution vienne à s'ouvrir, l'action lui appartiendra à elle 
seule (8, 9. Dig., De cap. min., IV, 5). Si au contraire, elle 
est encore sous la puissance de son pater au moment où se 
produit l'événement qui donne lieu à la restitution, les prin- 
cipes exigent que ce soit le pater qui exerce l'action et en 
conserve le bénéfice. Mais le droit d'agir n'appartient pas en 
pareil cas exclusivement au pater. Il y a entre lui et sa fille 
une sorte de communauté d'intéréts, en ce qui concerne la dot, 
dos communis est patris et filie (3. Dig., Solut. matr., XXIV, 
3), en sorte que le père ne peut agir que adjuncta filiæ per- 
sona (Ulp., Reg., VI, S8 6) (2. 2° L'action rei uroriz ne s'é- 
teint pas par la capitis deminutio de la femme (8. Dig., De 
cap. min., IV, 5) (V. t. I, n° 148, p. 229) (3), 3° L'action ret 
uxori s'éteint au contraire par la mort de la femme. D'une 
part en effet on a vu qu'elle n'est pas donnée en cas de dis- 
solution du mariage par le prédécés de la femme, et d'autre 
part si l'action était déjà née à son profit, et si elle mourait 
avant de l'avoir intentée, ses héritiers ne pouvaient conti- 
nuer à agir à sa place, sauf le cas oà avant de mourir elle 
avait mis le mari en demeure (Ulp., Reg., VI, S 7) (9. 

Mais le caractère particulier de l'action ret uxoris se ma- 
nifeste également à un autre point de vue, et à cet égard, 
engendre toute une série de conséquences pratiques qui font 
de notre action une institution véritablement originale. Hé- 
ritier des pouvoirs absolus du tribunal domestique, le juge 


(2) Il n'y a pas à distinguer d'ailleurs ici entre la dot profectice et adven- 
tice. Une autre conséquence de cette communauté d'intérêts entre le père et 
la fille, c'est que le mari n'est valablement libéré que par le paiement fait en 
méme temps au pater et à la fille, ou lorsque le paiement fait séparément au 
pater a été ratifié parla fille, in causam dotis particeps quasi socia obliga- 
tionis patri filio, est (34, S 6. Dig., De salut., XLVI, 3) (22, 8 1. Dig., Sol. 
mat., XXIV, 3). 

(3) C'est à ce propos que le jurisconsulte Gaius pose le principe : civilis 
ratio naturalia jura corrumpere non potest (adde, Q. I, 158). 

(4) La mise en demeure produit ici l'effet qui est la conséquence de la litis 
contestatio dans d'autres actions intransmissibles aux héritiers du deman- 
deur, par exemple l'action injuriarum (28. Dig., De inj., XLVII, 10). 
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de l’action rei uroriæ peut apprécier en toute liberté, en te- 
nant compte des torts réciproques des époux, du nombre des 
enfants et de toutes autres circonstances, quelle est la part de 
dot qu'il est équitable de restituer à la femme, quelle est . 
celle qu'il convient de laisser aux mains du mari (5). De là 
résulte : 4° que dans l'appréciation de la responsabilité du 
mari quant aux fautes, le juge doit se montrer moins rigou- 
reux que s'il s'agissait d'une dette ordinaire (V. t. II, n* 362); 
2° que le juge est autorisé à se préoccuper méme du dolus 
bonus (V. t. II, n° 290, 3°), et qu'il doit, par conséquent, ra- 
mener à sa juste valeur la somme à laquelle les biens dotaux 
ont été estimés, soit que cette somme ait été exagérée au 
détriment du mari, soit qu'elle ait été diminuée au préjudice 
de la femme; 3° qu'enfin le mari, débiteur de la restitution 
jouit de certains priviléges dont l'effet est de restreindre l'é- 
tendue de sa dette, et qui, contraires au droit commun, nous 
apparaissent comme autant de vestiges du droit illimité et 
incommutable qu'il exerçait autrefois sur la dot. Ces privi- 
léges ou bénéfices sont le bénéfice de compétence, le droit 
aux retentiones, le bénéfice de l'édit de alterutro, les délais 
de restitution. 

4° Bénéfice de compétence. C'est là une faveur dont jouis- 
sent également d'autres débiteurs et en vertu de laquelle 
le mari ne sera condamné que jusqu'à concurrence de ce qu'il 
posséde, eatenus quatenus facere potest, et évitera ainsi 
l'emprisonnement que lui ferait encourir une condamnation 
qu'il ne pourrait exécuter (S 31. Inst., De act., IV, 6). On 
ne voulait pas, en effet, que cette obligation de restituer la 
dot qu'on imposait ainsi au mari, le transformát en un dé- 
biteur. ordinaire et aboutit à faire emprisonner celui qui, 
autrefois, était le maître absolu de la dot et n'avait ni comptes 
à rendre, ni restitution à opérer (6). 


(5) Rappelons ici le passage de Boëce cité plus haut (V. t. II, no 344, 
note 3j. Aussi la formule de l'action rei wxoriz donnait-elle au juge le pou- 
voir de statuer ut melius æquius esset (Cicéron, De officiis, III, 15; 66, 
S 7. Dig., Solut. matr., XXIV, 3; 82 in fine, De solut., XLVI, 3). 

(6) C'est cette idée qu'expriment sous une forme un peu différente les textes 
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2°. Droit aux retentiones. — Par retentio on entend la por- 
tion de la dot que le mari peut retenir entre ses mains, ce 
qu'il est juste qu'il conserve de cette dot qui a été sa pro- 
priété et que dans le droit ancien il n'était jamais tenu de 
rendre (7). Les cas dans lesquels le mari a droit d'opérer 
une refentio et l'élendue de cette retentio paraissent avoir 
élé fixés par la coutume (8). Citons en premier lieu les reten- 
tiones admises au cas de dissolution du mariage par suite de 
divorce imputable à la femme : retento propter mores, prop- 
ter liberos (9). Quant aux retentiones propter impensas, res 
amotas, res donalas elles peuvent être opérées dans tous les 
cas où l'action ret uxoriæ est intentée. Elles ont trait dans 
le premier cas aux dépenses faites par le mari sur les biens 
dotaux, dans le second cas aux choses que la femme aurait 
diverties en prévision d'un divorce imminent ou du décés pro- 
chain du mari, dans le troisiéme cas aux choses données par 
le mari contrairement à la prohibition des donations entre 
époux (10), 

3°. Edit de alterutro. — Cette disposition de l'Edit a sa rai- 


classiques qui justifient le bénéfice de compétence par la reverentia, due par 
la femme au mari (14, S 1. Dig., Solut. matr., XXIV, 3). On finit d'ailleurs 
par étendre ce bénéfice au cas où le mari serait poursuivi par sa femme à 
raison d'un contrat fait pendant le mariage (20. Dig., De re judic., XLII, 
1) (V. t. I, no 89). 

(1) Citons encore une fois le passage significatif de Boëce (ad Cicer. Topic., 
17) (V. t. II, n» 344, note 3) : ut quod in dote judicatum fuisset melius 
æquius esse ut apud virum maneret, id vir sibi retineret. 

(8) Suivant certains interprétes, ce serait une loi Moenia qui aurait, en l'an 
568, U. C, organisé les retentiones au profit du mari. 

(9) I1 est probable qu'au début, la totalité de la dot ponvait étre retenue 
par le mari, par exemple en cas d'adultére ou pour d'autres fautes moins gra- 
ves, ainsi que l'attestent Pline (Hist. nat., XIV) : On. Domitius judex pronun- 
tiavit mulierem plus vini bibisse quam valetudinis causa viro insciente 
et dote multavit, et Aulu Gelle (Nuits att., X, 23). Plus tard on distingua 
la retentio propter mores graviores ow leviores. Quant à la retentio propter 
liberos, elle est du 1/6 par chaque enfant sans jamais pouvoir dépasser 3/6. 
Elle a lieu d'ailleurs également au cas de reprise de la dot profectice par le 
pater, et cela alors méme qu'il n'y a aucun grief contre la femme, et elle est 
alors du 1/5 par enfant, in infinitum. 

(10) Pour plus de détails sur les retentiones, V. Accarias, t. II, no 834. 
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son d’être dans un usage fort ancien qui date du temps où le 
principe de la non restitution de la dot était encore prédo- 
minant, nous voulons parler du prælegatum dotis, appelé 
aussi relegatio dotis, ou legs de la dot fait par le mari à sa 
femme (V. t. I, n° 266, note 7). Dans le mariage sans con- 
ventio in manum la femme n'était pas keres sua de son 
mari, et par suite en cas de prédécès de celui-ci, elle était 
exposée à rester sans ressources. Mais les mœurs avaient 
fait un devoir au mari d'instituer sa femme comme héritière 
tout en lui laissant un legs préciputaire ayant sa dot pour 
objet, ou en tous cas, de lui laisser la dot à titre de legs à 
défaut d'institution faite à son profit. Cet usage se généralisa 
tellement qu'il persista même après l'introduction de l'action 
rei uxoriæ (13. Dig., De dot. przleg., XXXIII, 4) 15). Mais 
comme il eût été injuste que la femme püt à la fois pour- 
suivre la restitution de sa dot par l'action rez uxori? et ré- 
clamer le bénéfice de la libéralité testamentaire qui lui était 
faite, l'Edit prétorien décida qu'elle ne pourrait pas cumuler 
l'exercice de l'action en restitution avec les avantages que 
lui faisait le testament du mari. La partie de l'Edit qui 
impose à la femme cette option porte le nom significatif 
d'Edit de alterutro (4, § 3. Cod., De rei uxor. act., V, 13). 
4°. Délais de restitution. — Lorsque la dot consistait en 
choses quæ pondere numero mensurave constant, le mari 
n'était pas tenu de restituer la totalité d'un seul coup. On 
lui permettait de se libérer en trois annuités, annua, btma, 
trima die. ll pouvait se faire, en effet, qu'il n'eüt pas à sa 
disposition, lors de la dissolution du mariage survenant ino- 
pinément, des choses du genre dû par lui. Au contraire, 
a-t-il reçu en dot des choses in specie, non estimées, il doit 
la restitution en nature, et par conséquent ne jouit d'aucun 
délai (Ulp., Reg., VI, S 8). 
II. Actions ez stipulatu et præscriptis verbis, — L'action 


(41) V. sur le testament du mari, Esmein, Mélanges d'histoire du droit, 
pp. 37 et suiv. 
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rei uxori était en somme une action exceptionnelle, admise 
au profit de la femme seule, dans certains cas déterminés, et 
ne lui permettant de compter ni sur une restitution intégrale, 
ni sur une restitution immédiate. Ces divers inconvénients 
ne se retrouvent pas dans les deux autres actions en restitu- 
tion de la dot, en usage à l'époque classique. L'action ez 
stipulatu doit son origine à l'emploi des cautiones rei uxoriz, 
dont l'usage assez fréquent dés les débuts (V. t. II, n° 344) 
ne tarda pas à se généraliser à raison de ses avantages. lci, 
en effet, la restitution cesse d'avoir le caractére d'une faveur 
qu'on fait à la femme, d'un secours exceptionnel qu'on lui 
donne pour l'empêcher de tomber dans la misère ou lui per- 
mettre de se remarier. Elle est la conséquence nécessaire 
d'un contrat entre le constituant de dot et le mari, et, qui 
plus est, d'un contrat de droit strict. Et de là deux consé- 
quences capitales. 4° L'action ex stipulatu appartient à quì- 
conque a stipulé la restitution : à la femme, par conséquent, 
en cas de dissolution du mariage par le prédécés du mari ou 
le divorce; aux héritiers de la femme, en cas de dissolution par 
le prédécés de cette derniére, ou lorsqu'elle est décédée sans 
avoir intenté l'action, et alors méme qu'elle n'aurait pas mis 
le mari en demeure; enfin, à toute personne ayant constitué 
la dot et qui, sans cette action, n'aurait pas pu la repren- 
dre (12), 2° Débiteur de la restitution en vertu d'un contrat de 
droit strict, le mari ne peutinvoquer aucun des bénéfices dont 
il jouit lorsqu'il est défendeur à l'action rei uxortæ. Il n'a droit 
ni au bénéfice de compétence, ni aux retentiones, ni au béné- 
lice de l'Edit de alterutro, ni aux délais pour la restitution. 
Lorsqu'il n'y avait pas eu de stipulation, mais un simple 
pacte de restitution adjoint à la constitution de dot, on avait 
admis qu'il y avait là un negotium do ut des, et on donnait 
en conséquence au constituant de dot l'action præscriphs 
verbis, à l'effet d'obtenir la restitution à la dissolution du 


(12) Les tiers en effet n'ont pas sur la dot par eux constituée un droit de 
reprise analogue à celui accordé au pater à l'égard de la dot profectice (V. 
t. II, no 344). 
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mariage (6. Cod., De jure dot., V, 12; 1, 813. Cod., De rei 
uxor. act., V, 13) (V. t. II, n° 342, note 6). Cette action étant 
de bonne foi, se rapprochait beaucoup plus de l'action ret 
uxori que de l'action ez stipulatu, mais elle avait, du moins 
sur l'action rei uxoriæ, l'avantage d'assurer la restitution de 
la dot, quelle que füt la cause de dissolution du mariage, 
et cela sans retenue d'aucune sorte ni bénéfice de compétence 
au mari. 
III. Droit de Justinien. — Dans les derniers temps de l'é- 
poque classique, la stipulation de restitution était devenue 
tellement habituelle qu'on la sous-entendait dans tous les 
cas où il n'y avait eu qu'un simple pacte de restitution, en 
sorte qu'on donnait, au lieu de l'action prescriptis verbis, 
une condictio utilis (A. Cod., De pact. conv., V, 14). D'autre 
part, l'action re? uxori?, moins avantageuse que les deux 
autres actions en restitution, tomba peu à peu en désuétude. 
Consacrant législativement tous ces résultats, Justinien 
supprima l'action re? uxoriæ et décida que la dot serait tou- 
jours réclamée au mari par l'action ez stipulatu, en vertu 
d'une stipulation expresse ou présumée. Dés lors, cette 
action appartient : 1° À toute personne quelle qu'elle soit 
(femme, parens de la femme ou extraneus), qui, lors de la 
constitution de dot, s'est fait promettre expressément par 
stipulation ou simple pacte la restitution. 2° A la femme elle- 
même, quel que soit l'auteur de la constitution de dot, lors- 
qu'il n'y a eu ni stipulation, ni pacte de restitution, cas 
auquel la restitution a lieu en vertu d'une stipulation censée 
faite par la femme. Justinien admet donc, et c'est en cela 
surtout qu'il introduit une importante innovation, que, sans 
qu'il soit besoin de convention à cet égard, la dot est tou- 
jours restituable à la femme. Il ne reste donc plus aucune 
trace du principe ancien de la non restitution de la dot, et 
l'idée de restitution, autrefois distincte de celle de dot, en 
est désormais inséparable (4 pr., 8 43. Cod., De rei uxor. 
act., V, 43) 09). 


(43) V. en ce sens Gide, op. cit. p. 510, 
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Cette action ez stipulatu du droit de Justinien n'est pas 
toutefois absolument identique à l'action ez stipulatu du 
droit classique. Faisant ici ce que nous l'avons vu faire bien 
des fois, lorsqu'il fond ensemble deux institutions tendant 
au méme but, mais jusqu'alors séparées, Justinien, tout en 
supprimant l'action rei uxoriæ, lui emprunte certaines de ses 
règles et les déclare applicables à l'action ez stipulatu nou- 
velle. 4° Cette dernière est donnée dans tous les cas où le 
mariage vient à se dissoudre, et aussi en cas de désordre 
des affaires du mari. En aucune hypothése, par conséquent, 
le mari ne garde la dot (14) qui, comme on vient de le voir, 
doit toujours étre restituée soit au constituant, soit à la 
femme elle-méme. La conséquence logique de cette réforme 
eut été d'enlever au mari la propriété des biens dotaux. Il 
suffit, en effet, pour que la dot remplisse sa fonction entre 
ses mains, qu'il ait le droit d'administrer, de percevoir les 
revenus des biens dotaux et de les conserver en propriété. 
Mais rien ne prouve que ce dernier progrès, qui a été réalisé 
par le droit moderne (V. art. 1549, C. civ.), ait été accompli 
déjà sous Justinien. Dans le droit de la derniére époque, 
comme autrefois dans les débuts, le mari est toujours domt- 
nus dotis (15), et nous n'en voulons pour preuve que le pas- 


(14) Le mari peut se réserver par convention expresse le droit de con- 
server tout ou partie de la dot, par exemple en cas de prédécès de la femme 
(1, 8 6. Cod., De rei uxor. act., V, 13). 

(15) Toutefois, à mesure qu'on tendait à s'écarter du principe dotis causo 
perpetua, est, on était amené à donner à la femme des droits en ce qui con- 
cerne sa dot, lesquels en fait et au point de vue des résultats pratiques 
équivalent presque au droit de propriété. Autrefois dépourvue du droit de 
demander la restitution, la femme, gráce à l'introduction de l'action rei 
uxoriæ fut désormais considérée comme créanciére éventuelle de la dot. 
Aussi les jurisconsultes voient-ils dans la dot un bien qui s'il n'appartient 
pas dés à présent à la femme est destiné à lui revenir : dos ipsius filiz 
proprium patrimonium est (3, 8 5. Dig., De min., IV, 4), quasi de patri- 
moniis suis, ita, de dotibus funerari (10. Dig., De relig., XI, T), quamvis 
in bonis mariti dos sit, mulieris tamen est (TS. Dig., De jure dot., XXIII, 
3). Plus tard, Justinien en donnant à la femme un droit assuré à la restitu- 
tion, en renforcant cette créance par la garantie d'une hypothéque privilé- 
giée, confére à la femme sur les biens dotaux un droit presqu 'analogue à un 
droit réel. Aussi dit-il de ces biens que : naturaliter in uxoris permanserint 
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sage des Institutes, où parlant de l'inaliénabilité du fonds 
dotal, Justinien la considére comme une exception au prin- 
cipe en vertu duquel le propriétaire d'une chose peut l'alié- 
ner (pr. Inst., Quid. al. lic., II, 8). Mais, débiteur de la 
restitution et à ce titre exposé dans tous les cas à l'action ez 
stipulatu, le mari n’a droit à aucune retentio (si ce n'est 
propter impensas), et il ne peut se prévaloir de l'Édit de 
alterutro. À cet égard, les règles de l'ancienne action ez sti- 
pulatu ont donc été conservées. 2* Mais, et c'est en cela que 
consiste le changement apporté par Justinien aux principes 
qui régissaient cette action, l’action ez stipulatu, malgré le 
nom qu'elle porte, malgré la stipulation expresse ou présu- 
mée qui lui sert de fondement, est une action bone fidei 
comme l'était l'action rei uzoris. Aussi le mari peut-il op- 
poser le bénéfice de compétence, et jouit-il d'un délai pour 
la restitution. Toutefois, à ce dernier point de vue, Justinien 
consacre encore une innovation. Lorsque la dot consiste en 
immeubles non estimés, la restitution doit être immédiate; 
lorsqu'elle a pour objet des immeubles estimés ou des meu- 
bles, le mari jouit d'un délai d'un an (1. Cod., De ret uxor. 
act., V, 13; 8 29. Inst., De act., IV, 6) 19. 


346. — Donations propter nuptias (1). — Il s'agit ici d'une 


dominio, et plus loin : volumus eam in rem actionem in hujusmodi rebus 
quasi propriis habere (30. Cod., De jure dot., V, 12). Mais le principe de la 
propriété du mari subsiste comme principe théorique, et ce n'est que dans 
la jurisprudence des pays de droit écrit qu'il a disparu. Viollet, Précis de 
l'histoire du droit francais, p. 682. 

(16) Cette distinction ne peut se justifier, car lorsque la dot mobilière com- 
prend des corps certains, le mari qui cn doit la restitution en nature doit 
étre toujours prét à les restituer et n'a pas besoin, par conséquent , d'un 
délai. Notre droit moderne fait une autre distinction, qui est beaucoup plus 
rationnelle, entre les choses dont la femme a conservé la propriété et qui, 
sans distinction entre les meubles et les immeubles, doivent étre restituós 
immédiatement, et les choses comme l'argent ou tout autre bien dont le mari 
est devenu propriétaire, pour la restitution desquelles le mari à un délai 
d'un an (V. art. 1564, 1565, C. civ.). 

346. — (1) On consultera, sur cette question, le travail de M. Esmein, 
dans ses Mélanges d'histoire du droit, pp. 58 et suiv.; adde, Accarias, t. I, 
no 316; Ortolan, t. II, no 589. 
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espèce de libéralité qui n'apparaît qu'assez tardivement dans 
le droit romain, et qui consiste dans une donation faite par 
le futur mari à sa fiancée, ou par le mari à sa femme, et qui 
est comme la contre-partie de la dot constituée au mari. 
Déjà, à l'époque classique, il était d'usage que le fiancé fit à 
sa fiancée des cadeaux, munera, et ces libéralités étant faites 
avant le mariage, donatio ante nuptias, ne tombaient pas 
sous le coup de la prohibition des donations entre époux. 
Sous l'influence des coutumes suivies dans certaines pro- 
vinces de l'orient de l'Empire (2, la donation ante nuptias 
prit, dans la pratique, une importance de plus en plus 
grande. Elle avait pour but, en effet, d'assurer à la femme 
devenue veuve des ressources plus grandes que celles qu'elle 
pouvait trouver dans la restitution de sa dot (3. En vue de ce 
résultat, les biens qui faisaient l'objet de la donation ante 
nuptias étaient immédiatement constitués en dot par la 
femme, de telle façon que la dot se trouvait augmentée 
d'une certaine quantité de biens apportés par le mari (1, 44. 
Cod., De donat. ante nupt., V, 3). Pendant le mariage, le 
mari conservait donc la propriété des choses données, mais 
le mariage venant à se dissoudre par le prédécés du mari, 
la femme avait droit à la restitution de sa dot augmentée des 
biens faisant l'objet de la donation ante nuptias. Cette dona- 
tion n'était donc, en somme, qu'une sorte de dot supplémen- 


(2) Suivant certains savants modernes, ce serait dans les usages des popu- 
lations juives de l'Empire romain et dans une imitation de ce qu'on appelait 
parmi elles la Khetouba qu'il faudrait aller chercher sinon l'origine, du 
moins la cause du développement de la donation ante nuptias. Dareste, 
Journal des savants, juin-juillet 1884; Viollet, Préois de l'histoire du droit 
français, p. 356. Contrà, Esmein, op. cit. (V. t. I, n° 26, note 1). 

(3) C'est à ce méme résultat que tendait le testament du mari, mais on a 
vu (V. t. IT, no 345) que, sauf le cas d'une stipulation de restitution, la femme 
était tenue de choisir entre la restitution de la dot et le bénéfice des dis- 
positions testamentaires à elle faites. D'ailleurs, rien n'oblige le mari, une 
fois le mariage conclu, à faire un testament au profit de sa femme, tandis 
que, avant le mariage, on peut imposer au mari de faire une donation à sa 
femme et faire d'une semblable libéralité la condition du consentement à 
l'union projetée. 
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taire fournie par le mari, et qui était gagnée per la femme 
en cas de prédécès du mari, absolument comme la dot ordi- 
naire était gagnée par le mari, lorsque la femme venait à 
mourir la première (4). 

C'est en s'inspirant de cette analogie avec la dot que la 
pratique du Bas-Empire développa la théorie de la donation 
ante nuptias. C'est ainsi qu'on permit au. mari de faire une 
donation de ce genre à la femme durant le mariage, contrai- 
rement à la prohibition des donations entre époux, mais 
pourvu que cette donation füt faite en contemplation de la 
dot qu'il avait reque. Dés lors, il était impossible de conti- 
nuer à appeler ces libéralités donationes ante nuptias, aussi 
les désigna-t-on sous le nom de donations propter nuptias 
(83. Inst., De donat., II, T). De méme que le père de la 
femme est obligé de doter celle-ci, de même le père du mari 
fut obligé de donner, au nom de son fils, une donatto propter 
nuptias (1. Cod., De dot. promiss., V, 11). La donation 
propler nuptias dut étre d'une valeur égale à celle de la 
dot. Pendant le mariage, le mari demeurait propriétaire 
des biens faisant partie de la donation, mais par analogie 
de ce qui a lieu pour le fonds dotal il ne pouvait ni aliéner 
ni hypothéquer les immeubles (Nov. 61). En cas d'insolva- 
bilité du mari la femme pouvait obtenir la restitution anti- 
cipée de la donation propter nuptias, en méme temps que 
celle de sa dot (29. Code, De jure dot., V, 12). Enfin, au 
jour de la dissolution du mariage, la donation propter nup- 
lias appartenait à la femme dans tous les cas où le mari 
était autorisé à garder la dot. Or, sous Justinien la dot 
étant restituable dans tous les cas, le mari n'a le droit de 
la garder que si, par convention formelle, il s'est réservé 
de la conserver en totalité ou en partie au cas de survie (V. 
t. II, n? 345, note 14). Si pareille convention a eu lieu, elle 
est présumée réciproque, et elle s'applique également à la 


(4) Telle serait l'origine de ce qu'en pays de droit écrit on appelait l'awg- 
ment de dot. Viollet, Précis de l'hist. du droit français, p. 694, 
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donation propter nuptias qui revient à la femme comme gain 
de survie au cas de prédécès du mari (Nov. 97, ch. 1). À 
raison de ce parallélisme entre les régles de la dot et celles 
de la donation propter nuptias, on comprend facilement com- 
bien il est exact de dire que cette donation forme comme le 
pendant de la dot, et pourquoi Justinien lui a donné le nom 
significatif d'évripepva. 


II. — DES DÉLITS. 


347. — Notion de l'obligation ex delicto , origines histori- 
ques. — Caractères généraux. — Division des obligations ez 
delicto. — Au lieu d'avoir sa source dans une convention, 
l'obligation peut, comme on l'a déjà dit plus haut (V. t. 1I, n" 
286, 287), naitre d'un délit, c'est-à-dire d'un fait illicite que 
le droit réprime en imposant à son auteur le paiement d'une 
peine pécuniaire au profit de la personne lésée. Si telle est 
la notion de l'obligation ex delicto dans les purs principes du 
droit romain, il s'en faut de beaucoup que cette notion soit 
celle qui caractérise l'obligation délictuelle du droit mo- 
derne. Cette espéce d'obligation prend , il est vrai, naissance 
à la suite d'un délit, c'est-à-dire d'un fait illicite contraire au 
droit d'autrui; mais dans le droit actuel elle tend unique- 
ment à faire obtenir à la victime du délit la réparation du 
préjudice causé soit à son patrimoine, soit à sa personne 
physique, soit à sa personnalité morale, et cette réparation 
n'a nullement le caractére d'une peine infligée à l'auteur du 
délit (. L'idée de peine est, au contraire, la base sur la- 


347. — (1) C'est dans certains cas sculement que le fait illicite est, à raison 
de sa gravité, envisagé comme ayant causé un mal d'ordre social, et donne 
lieu par conséquent à une répression pénale poursuivie au nom de la .société 
contre l'auteur du délit, par les représentants de l'autorité publique. Les dé- 
lits dans notre droit se distinguent donc en délits du droit civil, et délits 
du droit criminel. Les premiers ne sont pas nécessairement des délits punis 
par le droit criminel, de méme qu'en sens inverse, il est des délits réprimés 
par la loi criminelle qui, n'ayant causé aucun dommage aux particuliers, ne 
donnent pas lieu à des réparations civiles. Aubry et Rau, t. IV, § 443. 
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quelle repose la notion de l'obligation ex delicto du droit ro- 
main. Il y a là, par conséquent, une différence fondamentale 
qui ne peut s'expliquer qu'en remontant aux origines mêmes 
du droit pénal. 

À l'époque primitive on trouve en effet en vigueur chez les 
Romains , comme chez beaucoup d'autres peuples jeunes, le 
système de la vengeance privée, vindicta privata : la per- 
sonne lésée par un délit tirant elle-même vengeance du délit 
sans solliciter l'intervention de l'autorité publique. Mais cette 
vengeance, suite naturelle de la surexcitation éprouvée par 
la victime est toujours aveugle, souvent injuste. Elle cesse 
bientót d'étre en harmonie avec les nécessités de la paix so- 
ciale, car perpétuant les haines de personnes ou de familles, 
elle est une cause permanente de désordre. Aussi, voit-on 
bientót l'autorité publique intervenir pour réglementer l'exer- 
cice de la vindicta. Dans certaines hypothèses où le délit 
commis contre un particulier présente un caractére excep- 
tionnel de gravité, l'Etat autorise expressément l'emploi de 
la vengeance. Mais il sanctionne en méme temps tous pactes 
de transaction entre la victime et l'offenseur ou entre leurs 
familles ennemies, pactes gráce auxquels la vindicta se 
trouve conjurée par une rançon payée par l'auteur du délit 
à la victime ou à sa famille. Ce systéme de transition était 
encore en vigueur à Rome à l'époque des XII Tables. C'est 
ainsi que la loi décemvirale permettait dans certains cas 
d'appliquer la peine du talion, c'est-à-dire consacrait le droit 
pour la victime d'un délit d'infliger à l'auteur un mal égal à 
celui qu'il avait causé. Mais elle indiquait en méme temps la 
possibilité d'écarter l'application du talion, c'est-à-dire l'em- 
ploi de le vindicta, par le moyen d'un accord, pactum, vo- 
lontairement conclu avec la victime (2). 

A ce systéme devait succéder le régime de la poma pri- 


(2) G. III, 223; Aul. Gell., Nuits att., XX, 1; Festus, vo Talionis. Aprés 
avoir rapporté les termes mêmes de la loi, Festus ajoute, à titre d'expli- 
cation du mot talio : permittit enim lex parem vindictam. V. d'ailleurs 
pour l'emploi du talion et des compositions pécuniaires dans d'autres légis- 





934 DES DÉLITS. 


vata. Dans beaucoup de cas en effet, le délit n'était pas 
jugé assez grave, pour que l'autorité publique pût permettre 
aux simples particuliers d'appliquer eux-mémes des peines 
corporelles toujours cruelles, souvent hors de proportion 
avec le délit. Elle défendit par conséquent la vindicta et im- 
posa aux parties le recours à la composition, l'auteur du 
délit étant tenu de la payer, et la victime obligée de s'en con- 
tenter aù lieu et place de la vengeance privée, désormais 
interdite. Cette transformation qui tendait, on le voit, à 
écarter la peine du talion, était en voie de s'accomplir pour 
certains délits à l'époque de la loi des XII Tables(3), Vint 
ensuite le moment où, avec les progrès de la civilisation, la 
vindicta fut remplacée dans tous les cas, quelle que füt la 
gravité du délit par une composition pécuniaire dont le 
chiffre fixé par la loi ou par l'autorité judiciaire porte le 
nom significatif de pena(9. La personne lésée fut donc 
autorisée à exiger le paiement de cette pana de l'auteur du 
délit, lequel était par conséquent tenu ez delicto. L'obliga- 
tion ez delicto peut donc se déflnir celle qui est imposée 
par la loi à l'auteur d'un délit comme compensation de la 
vengeance privée à laquelle la loi le soustrait (5). 

Ainsi envisagé, le délit est appelé delictum privatum, ex- 


lations primitives, notamment chez les Hébreux, les Grecs, les Germains, 
les Scandinaves : Gautier, Precis de l'histoire du droit français, pp. 40 
et suiv.; Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), t. I, pp. 122- 
142. 

(3) C'est ainsi que tout en permettant encore la vindicta pour le cas de 
membrum ruptum la loi linterdisait dans l'hypothèse moins grave d'os 
fractum et imposait aux parties le recours à la composition pécuniaire 
(G. II, 223). Il en est de méme pour le furtum nec manifestum, où la loi 
n'autorisait que la réclamation d'une pœna (G. III, 190) (V. t. II, no 349). 

(4) Pœna est noxæ vindicta, ainsi s'exprime le frag. 131, pr. Dig., De 
verb. signific., L, 16. Le terme pœna parait d'ailleurs dériver du grec «otvs, 
qui signifie rançon (Bréal et Bailly, Dictionnaire étymol., v» Pana). 

(5) Nous avons déjà vu que d'assez bonne heure l'obligation contractuelle 
a dû passer par une transformation du méme genre, le débiteur ayant été 
autorisé à offrir une satisfaction pécuniaire à son créancier pour échapper 
aux voies de contrainte contre la personne (V. t. II, n° 281, note 8; no 292, 
in fine). 
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pression qui est destinée à séparer nettement ce genre de délits 
de ceux qui ont le caractére d'offenses contre l'Etat et qu'on 
nomme souvent des délits publics (6). Dans le delictum priva- 
tum en effet, les Romains voient une atteinte apportée à des 
intérêts privés, et non à la société tout entière. De plus, le 
soin de la répression est en pareil cas exclusivement réservé 
à la partie lésée, et cette répression poursuivie par une action 
soumise aux régles de la procédure ordinaire, consiste dans 
l'obtention d'une peine pécuniaire qui augmente d'autant le 
patrimoine de la victime (), Tout au contraire, les délits 
publics sont des faits illicites, portant atteinte à la sécurité 
de la société, donnant lieu à une répression qui peut être 
réclamée par tous les citoyens et consistant dans une peine 
publique qui ne profite en rien à la victime et doit étre 
poursuivie par une procédure tout à fait distincte de celle 
qui est suivie en matiére civile(8. Cette notion du délit 
public qui se développa à cóté de celle du délit privé, ne 
devait pas tarder à exercer son influence sur le systéme de 
la poena privata. À partir de l'Empire, certains délits privés 
furent considérés comme pouvant donner lieu à l'application 
d'une peine infligée par le magistrat au nom de la société. 
La victime du délit eut dés lors le choix entre deux voies : 
la voie civile, civiliter, pecumariter agere, tendant à l'obten- 
lion de la pena privata, et la voie criminelle, eriminaliter 
agere , tendant à faire infliger à l'auteur du délit une peine 
publique (3. Dig., De priv. delict., XLVII, 1; 92. Dig., De 
furt., XLVII, 2). Mais cette transformation dans le mode 
de répression des délits, ne devait pas aboutir à la dispari- 


(6) V. la rubriqne du titre 1, livre XLVII, Dig., De delictis privatis, et lo 
titre 18, livre IV, Institutes, De publicis judiciis. 

(T) On verra plus loin que l'action tendant à obtenir la répression du délit 
contient souvent à côté de l'élément pénal un élément d'un tont autre ordre, 
l'élément reipersécutoire. L'action est dite alors mixte. 

(8) Cette catégorie de délits, appelés crimina, forme les délits appartenant 
au droit criminel Aussi n'avons-nous pas à nous en occuper. Accarias, 
t. II, no 665 (V. t. I, n° 3, note 1). 
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tion totale du système des délits privés qu'on retrouve encore 
en vigueur sous Justinien (9). 

2°. Caractères généraux de l'obligation ex delicto. — 
Les obligations ez delicto présentent toutes certains caraclè- 
res propres qui les distinguent des obligations convention- 
nelles. Ces différences se raménent à trois principales : 4° Les 
conditions dans lesquelles elles prennent naissance sont tou- 
jours identiques. Le délit suppose toujours un fait actif de la 
part de son auteur, et par conséquent une omission si coupable 
qu'elle puisse étre ne donne jamais lieu par elle-méme à une 
obligation ez delicto. Les obligations ex delicto ont donc 
toutes la même causa civilis, elles se forment toutes re (4. 
Dig., De obligat. et act., XLIV, 7; G. III, 182). Mais il faut 
qu'à cet élément matériel vienne se joindre un élément inten- 
tionnel, l'auteur du délit n'étant tenu que s'il a eu la doli ca- 
pacitas , c'est-à-dire l'intelligence de l'acte délictueux qu'il a 
commis. Or cette doli capacitas ne suppose pas un dévelop- 
pement intellectuel aussi avancé que celui qui est exigé pour 
contracter et c'est ainsi que l'impubére pubertati proximus 
peut s'obliger seul ez delicto (G. IIT, 208) (V. t. I, n° 120, 3° 
t. II, n* 291). De méme la do/t capacitas peut exister chez 
ceux qui n'ont pas de patrimoine, et par conséquent les 
enfants de famille et les esclaves s'obligent civilement par 
leurs délits. 2° Au point de vue de l'objet, l'obligation 
ex delicto diffère essentiellement de l'obligation conven- 
tionnelle, en ce que cet objet est toujours et invariablement 
une somme d'argent que l'auteur du délit est obligé de payer 
à la victime. L'action qui tend à obtenir cette pena est 
appelée, quel que soit d'ailleurs le nom qu'elle porte dans 
chaque hypothèse spéciale de délit, actio ponalts, quz 


(9) On peut constater cette évolution dans l'histoire du droit pénal euro- 
péen moderne. Aprés les invasions barbares, le système des compositions 
pécuniaires ou Wehrgeld resta en vigueur dans toute l'Europe occidentale 
et centrale. Puis il est allé en s'affaiblissant dans les nouveaux centres de 
civilisation en voie de formation, pour faire peu à peu place à la notion 
qu'on se fait maintenant du droit pénal. Gautier, Préois de l'histoire du 
droit francais, p. 131. 
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penam persequitur. Elle appauvrit nécessairement l'auteur 
du délit et enrichit d'autant la victime, puisque celle-ci n'a 
fourni aucun équivalent de la pena qu'elle reçoit (G. IV, 
8) (10. Mais il peut se faire que le délit ait eu pour effet de 
diminuer le patrimoine de la personne lésée, laquelle peut 
alors intenter une action tendant à rétablir l'intégrité de son 
patrimoine, par exemple en cas de vol, où elle réclamera la 
chose volée par l'action en revendication. Cette action qux 
rem persequitur, se cumule avec l'action pænalis, car elle 
poursuit un objet tout différent. Dans les principes purs du 
droit romain, l'action pénale née d'un délit est toujours mare 
ponalis, c'est-à-dire qu'elle tend uniquement à l'obtention de 
la poena. Mais certaines actions pénales d'introduction relati- 
vement récente comprennent à la fois la poursuite de la pena 
et de la res, et sont à cause de cela appelées mixtes. 3° En- 
fin, certaines causes d'extinction produisent en cas d'obliga- 
lions ez delicto des effets qui en matiére d'obligations con- 
ventionnelles n'ont ni la méme énergie, ni la méme étendue 
d'application. Ainsi un simple pacte met fin ?pso jure à l'obli- 
gation née du furtum ou de l’injuria, alors que l'effet extinc- 
tif du simple pacte ne se produit qu'ezceptionts ope sur l'obli- 
gation conventionnelle, règle où l'on doit voir un vestige du 
droit de l'époque primitive, où la vendtcta se trouvait écartée 
par l'accord des parties relatif à la composition pécuniaire. 
De méme, tandis qu'en régle générale les obligations conven- 
lionnelles survivent à la mort de l'obligé et grévent ses hé- 
ritiers , les obligations ez delicto s'éteignent par la mort de 
l'auteur du délit. La pena en effet qui a été substituée à la 
vindicta ne peut pas plus que cette dernière être poursuivie 
contre les héritiers, lesquels ne sont pas responsables du 
délit de leur auteur (441). 


(10) Il y a cependant des actions pénales dites a parte rei qui tout en 
appauvrissant le défendeur n'augmentent pas le patrimoine du demandeur. 
Il en sera traité à propos de la division des actions. 

(11) Nous retrouverons ces différences lorsque dans la théorie des actions 
on étudiera la distinction des actions en actions reipersécutoires, pénales et 
mixtes (V. t. II, no 365, 19). 
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3°. Division des obligations ex delicto. — Gaius et à sa suite 
Justinien énumérent seulement quatre delicta privata : le 
furtum, le damnum injuria datum , la rapina , l'injuria (G. 
III, 182; pr. Inst., De obligat. qua ex delict. nasc., IV, 1). 
Ce sont là, il est vrai, les délits les plus importants, mais ce 
ne sont pas les seuls. Il existe d'autres faits illicites donnant 
naissance à une obligation analogue à celle qui naît des délits 
ci-dessus mentionnés, et qui cependant n'avaient pas recu 
la qualification de délits. Dans ces hypothèses, l'obligation 
se forme quasi ez delicto , et les modernes désignent les faits 
illicites qui lui donnent naissance sous le nom de quas: délits 
(5, § 4, 5, 6. Dig., De obligat. et act., XLIV, T). Au point 
de vue des effets, l'obligation née quast ex delicto, ne se 
distingue d'ailleurs en aucune fagon de l'obligation née ez 
delicto (12). Nous pouvons donc étudier simultanément les 
délits et quasi délits, en groupant tous les faits illicites en 
deux grandes catégories : les uns portant atteinte aux biens, 
les autres à la personne. Dans là premiére classe figurent : le 
furtum, le damnum injuria datum, et les délits qui, soit 
qu'ils aient regu un nom comme la rapina, soit qu'ils n'en 
aient pas reçu comme c'est le cas pour la plupart, sont ana- 
logues au damnum injuria datum ou au furtum. L'injuria 
forme à elle seule la seconde classe. 


Délits contre les biens. 


1» Du Furtum. 


348. — Notion du furtum. — La notion du délit de fur- 
tum, telle qu'elle ressort des textes de l'époque classique, 
n'est nullement semblable à celle que nous nous faisons au- 
jourd'hui du délit de vol. Notre droit pénal définit en effet le 
vol : toute soustraction frauduleuse d'une chose qui ne nous 
appartient pas (V. art. 319, C. pén.). Telle fut tout d'abord, 


(12) En ce sens, Accarias, t. II, no 665. 
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semble-t-il, l'idée que les Romains se firent du vol, le délit 
consistant en effet à leurs yeux dans le fait d'amovere rem 
alienam, en vue de se l'approprier, intercipiendi causa (G. 
IH, 195) (. Aussi n'y avait-il pas vol, lorsqu'aprés avoir 
obtenu la détention de la chose d'autrui, volente domino, 
l'acciptens refusait de la rendre au tradens. C'est ce qui arri- 
vait, en cas de dépôt, de commodat, de gage, de mandat, où 
l'infidélité de l’accipiens n'était pas considérée comme un 
furtum, mais comme un manquement à la fides , constituant 
un délit à part et donnant sans doute naissance à une action 
ez delicto autre que l'action née du vol (V. t. II, n° 298 et 
note 3; n* 324, note 1). Ce n'est que plus tard que tous les 
cas de disposition abusive de la chose d'autrui furent con- 
sidérés comme rentrant dans la notion du furtum, et c'est 
ainsi qu'on arriva à définir ce délit : contrectatio rei fraudu- 
losa lucri faciendi gratia (1, S 3. Dig., De furt., XLVII, 2). 

Les éléments constitutifs du délit de vol sont donc de deux 
sortes : les uns ont trait au fait matériel, les autres à l'inten- 
tion de l'agent. 1° L'élément matériel qui consistait origi- 
nairement dans le fait de rem amovere, s'entend à l'époque 
classique de tout maniement de la chose, conírectare , consis- 
tant à en faire un usage contraire au droit d'autrui. Aussi, à 
côté du furtum rei, c'est-à-dire de la soustraction de la 
chose d'autrui, le furtum de l'époque classique comprend 
également le furtum usus, et le furtum possessionis (1, S 3. 
Dig., De furt., XLVII, 2) (2). Par furtum usus, on entend le 
fait de la part d'un détenteur de la chose d'autrui, d'en user 


848. — (1) Les termes dans lesquels s'exprime Gaius (G. III, 195) ne sau- 
raient laisser place au doute; ils prouvent qu'à la notion d'abord étroite du 
vol s'est substituóe une notion d'une portée plus large : Furtum fit non so- 
lum cum quis intercipiendi causa rem alienam amovet, sed generaliter 
cum quis rem alienam invito domino contrectat. Cette notion élargie du 
furtum était déjà admise à l'époque de Massurius Sabinus, c'est-à-dire aux 
temps de Tibére (Aul. Gelle, Nwits att., XI, 18). 

(2* Aussi la définition du f'urtwm, telle qu'elle nous est donnée par le texte 
que nous citons, comprend-elle ces trois hypothèses : contrectatio rei frau- 
dulosa, lucri faciendi gratia, vel ipsius rei, vel etiam usus ejus, pos- 
sessionisve. 
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sans droit ou contrairement à la convention. Tel est le cas 
du dépositaire se servant de la chose déposée, du commoda- 
taire l'affectant à d'autres usages que ceux prévus par le con- 
trat, du mandataire disposant à son profit des écus qu'on lui 
avait remis pour faire un paiement (3). Il y a furtum posses- 
sionis , lorsqu'un propriétaire qui n'a plus sa chose entre ses 
mains l'enléve à celui qui avait le droit de la garder, par 
exemple lorsque le débiteur reprend le gage au créancier 
gagiste:avant de l'avoir payé. Ici, par conséquent, la notion 
large qu'on se fait du furtum conduit à ce résultat bizarre 
que signale Gaius : un propriétaire volant sa propre chose est 
tenu à raison de ce fait d'une obligation ex delicto (4). Ajou- 
tons, pour terminer sur ce premier élément du délit que le 
furtum, exigeant une contrectatio, ne se conçoit qu'à l'égard 
d'une chose corporelle, laquelle devait d'ailleurs étre mobi- 
lière (5). 2° I] faut de plus, et c'est en cela que réside lélé- 
ment intentionnel du délit, affectus furandi, que la contrec- 
tatio soit fraudulosa , c'est-à-dire qu'elle ait lieu volontaire- 
ment en fraude des droits d'un tiers, et qu'à cette pensée de 
fraude se rattache l'intention de réaliser un bénéfice aux dé- 
pens de ce tiers, lucri faciendi gratia. 


349. — De la répression du délit de furtum. — Nous 


(3) V. 29, pr. Dig., Depositi, XVI, 3; 5, 8 8. Dig., Commod., XIL, 6; 76, 
pr. Dig., De furt., XLVII, 2; 22, 7. Dig., Mandat., XVII, 1. Toutes ces 
hypothéses rentrent dans le domaine de ce que nous appelons aujourd'hui 
l'abus de confiance (V. art. 408, C. pén.). 

(4) V. G. III, 200. Pareil résultat ne pouvait se présenter à l'époque où le 
vol consistait uniquement dans la soustraction de la chose d'autrui, rem 
alienam. amovere. Aussi voit-on encore Paul (Sent., II, 31, § 21) refuser 
l'action furti contre le commodant qui a repris sa chose au commodataire, 
parce que : rei nostre furtum facere non possumus. 

(5) Il est bien clair qu'étant donnée la notion que le droit ancien se faisait 
du furtum, il ne pouvait être question de vol d'immeubles, car on ne peut 
pas amovere une chose non susceptible de déplacement. C'est sans doute 
lorsque la notion du furtum se fut élargie, qu'on eut l'idée de l'appliquer 
au cas d'immeubles, ceux-ci pouvant tout aussi bien que les meubles étre 
l'objet d'une contrectatio. Mais cette idée ne put triompher (G. II, 51; 25, 
pr. Dig., De furt., XLVII, 2). 
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possédons des témoignages positifs concernant le mode de 
répression du furtum à l'époque de la loi des XII Tables. La 
loi consacrait ici un systéme tenant le milieu entre le régime 
primitif de la vindicta privata, et celui plus récent des com- 
positions pécuniaires (V. t. II, n° 347). Elle distinguait deux 
cas de vol : le furtum manifestum et nec manifestum, sui- 
vant que le voleur était ou non pris sur le fait. Dans le pre- 
mier cas, la loi autorisait encore l'emploi de la vindicta, tout 
en essayant de la réglementer. S'il s'agissait en effet d'un vol 
commis la nuit ou d'un vol accompli de jour mais à main 
armée, elle autorisait le meurtre du voleur, pourvu qu'on 
eüt appelé à titre de témoins les personnes qui pouvaient se 
trouver présentes, cum clamore testificari (4, S 1. Dig., Ad 
leg. Aquil., IX, 2; Collat. leg. mos., VII, 3, 82; Aul. Gell., 
Nuits att., XI, 18). Si le voleur n'était pas tué immédiate- 
ment, il était puni de la flagellation, veróeratus , et de plus 
sil était esclave on le mettait à mort en le précipitant du 
haut d'un rocher; s'il était libre, le magistrat l'attribuait à 
titre d'esclave (addictio) à la victime (G. III, 189). Dans le 
cas de furtum nec manifestum , la loi interdisait de recourir 
à la vindicta. Le voleur n'étant pas pris en flagrant délit, le 
ressentiment de la victime a eu le temps de se calmer, et ne 
doit plus par conséquent se traduire par les actes de ven- 
geance qu'autorise la loi &u cas de délit flagrant. La personne 
volée doit donc se contenter ici d'une pena que la loi fixe 
au double de la valeur de la chose (G. IIT, 190) (€. La loi 
des XII Tables contenait également d'autres prescriptions 
concernant Je vol, notamment celles relatives aux formes 


349. — (1) Cette différence de répression suivant que le vol est ou non ma- 
nifeste se retrouve dans d'autres législations antiques, comme dans le droit 
athénien et dans les anciennes lois suédoises. Gautier, Précis de l'histoire du 
droit francais, pp. 42, 43. Elle ne peut évidemment se justifler que par des 
considérations du genre de celles qui sont indiquées au texte. Elle est en op- 
position avec le fondement que mous attribuons aujourd'hui à la pénalité. Le 
fait que lagent est surpris en flagrant délit, n'est pas en effet à nos yeux une 
circonstance aggravante, pas plus que le fait contraire ne doit étre consi- 
déré comme une circonstance atténuante. 


M. — Tome Il. 16 
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dans lesquelles on devait procéder à la perquisition des choses 
volées, chez le voleur ou le recéleur (2). Elle permettait d'ail- 
leurs toute espéce de pactes entre le voleur et la victime, à l'ef- 
fet de faire remise soit de la vindicta, soit de la pæna privata. 

D'assez bonne heure, on chercha à réagir contre l'aspérité 
de ce droit, où l'on retrouve toute la rudesse des âges pri- 
mitifs. Le système de la vindicta fut donc mis de côté, pour 
faire place dans tous les cas à la pœna privata. Ce fut le pré- 
teur qui, en cas de furtum manifestum substitua aux peines 
corporelles la peine pécuniaire du quadruple poursuivie par 
l'action furti. Toutefois, on continua à autoriser le meurtre 
du voleur, pris sur le fait, sans distinction entre le vol commis 
de nuit ou de jour, pourvu que le voleur se füt défendu à 
main armée, se telo defendere (G. III, 189; 7, S 1. Dig., Quod 
met. caus., IV, 2; 9. Dig., Ad leg. corn., XLVIII, 8) (V. art. 
322, 329, C. pén.). Au cas de furtum nec manifestum on 
conserva la peine du double (3. A partir de ce moment, et 
jusqu'à la fin du droit romain, le régime de la pena privata 
demeura en vigueur. 


(2) La personne qui opérait la perquisition devait dépouiller tous ses vè- 
tements, ne garder qu'une ceinture, linteus, quo necessariæ partes tege- 
rentur, et tenir à la main un plateau lanx (G. III, 192, 193; Aul. Gell., Nuits 
att., XI, 18; Festus, vo Lance et licio). Gaius traite de ridicule cette céré- 
monie de la perquisition dont la portée lui échappe. Elle devait se rattacher 
à d'antiques traditions religieuses, peut-étre aussi à l'idée de l'inviolabilité 
du domicile. La tenue sommaire imposée à celui qui opérait la perquisition 
était destinée à s'assurer qu'il n'apportait pas l'objet dans les plis de ses vé- 
tements, et le plateau qu'il tenait était destiné au méme but. V. pour les 
mémes formalités dans les anciennes lois suédoises, Beauchet, Loi de Ves- 
trogothie, p. 116. La loi des XII Tables considérait comme un fur manifestus 
la personne chez laquelle la chose volée avait été trouvée à la suite d'une 
perqui ition de ce genre. Enfin, comme pour échapper aux soupçons, le vo- 
leur ou le recéleur avaient pu remettre la chose volée à un possesseur de 
bonne foi, celui-ci pouvait par l'action furti oblati réclamer la peine du triple 
contre celui qui lui avait fait cette remise (G. IIT, 191). 

(3) La cérémonie de la perquisition solennelle subsista, et le préteur donna 
méme l'action furti au quadruple, actio furti prohibiti contre quiconque 
s'opposerait à la recherche'(G. III, 188, 192). Mais on pouvait procéder à la 
perquisition sans recourir aux formalités solennelles, pourvu qu'on fût as- 
sisté de témoins, cas auquel la peine était du triple, et était poursuivie paz 
l'action furti concepti (G. III, 191). 
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Toutefois, on finit par comprendre que dans certains cas, 
le délit de vol exigeait une répression plus sévère que celle 
que permettait d'obtenir une simple peine pécuniaire, le plus 
souvent rendue illusoire par l'insolvabilité du voleur, ou son 
habileté à dissimuler le produit de son vol. On permit en 
conséquence à la victime du vol d'intenter contre l'auteur du 
vol une accusation, crimen, tendant à l'application d'une 
peine publique, prononcée par le magistrat statuant extra 
ordinem ($). C'est ce qui fut admis successivement, surtout à 
partir de Trajan, pour diverses catégories de vols, considérés 
à raison des circonstances où ils étaient commis, comme por- 
tant atteinte à la sécurité sociale, par exemple le vol commis 
dans les bains publics, le vol de bestiaux, les vols nocturnes, 
les vols à main armée. Enfin on admit la poursuite criminelle 
contre toute espéce de voleurs. Le demandeur eut dés lors 
le choix entre la voie du crimen et la voie civile tendant à 
l'obtention de la pena privata par le moyen de l'action furti; 
le recours à l'un de ces moyens faisant d'ailleurs obstacle à 
ce qu'on se servit de l’autre (5). A la fin de l'époque classique, 
ainsi que l'indique trés nettement Ulpien, l'action furti parait 
étre délaissée en pratique pour l'action criminelle (92. Dig., 
De furt., XLVII, 2). Cette tendance devait évidemment per- 
sister, tout en s'accentuant, à une époque aussi troublée que 
celle du Bas-Empire. Toutefois le système de la pena pri- 
vata et le recours à l'action furt: ne disparurent pas tout à 
fait; on les retrouve encore sous Justinien concurremment 
avec la poursuite par voie criminelle (8), 


(4) A l'époque impériale, la juridiction criminelle au lieu d'étre exercée par 
les tribunaux de juges privés (qwzstiones perpetuz) ou par l'assemblée du 
peuple, est passée peu à peu aux mains des fonctionnaires impériaux qui 
statuent seuls, extra ordinem (8. Dig., De publ. jud., XLVIII, 1). Cette 
compétence d'abord attribuée au prefectus urbi, au præfectus vigilum, 
fut étendue ensuite aux gouverneurs de province. 

(5) 3. Dig., De privat. delict., XLVII, 1; 56. 8 1. Dig., De furt., XLVII, 
2. Le demandeur peut ou bien criminaliter agere, ou civiliter agere (92. 
Dig., De furt., XLVII, 2). 

(6) On peut peut-étre expliquer cette persistance du système de la poena 
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Après cet exposé historique des variations du droit relati- 
vement à la répression du délit de furtum, il nous reste à 
étudier les règles parliculières de l'action furti, et à indiquer 
par quelles actions reipersecutorie la victime du vol peut 
rentrer en possession de la chose volée. 

1°. Actio furti. — L'action furti est la sanction de l'obliga- 
tion qui naît ex delicto. Son objet est de faire obtenir une 
peine pécuniaire du quadruple ou du double (du triple dans 
certains cas) (V. t. II, n° 349, notes 2, 3). Il est donc néces- 
saire de déterminer comment on évaluait ce simplum qui 
devait ensuite étre multiplié par quatre ou par deux, sui- 
vant que le furtum élait ou non manifestum (1). Il est possible 
qu'au debut on ait, pour le calcul de cette unité, tenu compte 
uniquement de la valeur vénale de la chose, quanti ea res 
est. Mais on finit par décider qu'on devait prendre comme 
unité le montant de l'intérét qu'avait le demandeur à conser- 
ver la chose qui lui avait été volée, id quod interest , intéràt 
qui trés souvent est de beaucoup supérieur à la valeur vénale 
de la chose considérée en elle-même (8). C'est ainsi qu'en cas 
de vol d'un esclave appelé à une hérédité, si cet esclave 
meurt avant que le maitre ait pu lui donner ordre de faire 
adition, le ssmplum comprendra, outre la valeur de l'esclave, 
le montant de l'hérédité qu'on devait recueillir par son in- 
termédiaire. Mais à quel moment devait-on se placer pour 
évaluer le simplum? Les Romains admettaient ici une règle 
trés défavorable au voleur. Ils considéraient le furtum 


privata par ce fait que le furtum ne comprend pas seulement la soustrac- 
tion frauduleuse de la chose d'autrui, mais des faits tels que l'abus de con- 
fiance ou autres qui comportent parfaitement une répression par voie de peine 
pécuniaire laquelle ne risque pas toujours d'être illusoire, comme au cas où 
elle est prononcée contre un voleur ordinaire. Sous Justinien d'ailleurs, il 
n'est plus question de furtum prohibitum , conceptum , oblatum. 

(7) La question de savoir à quelle condition un furtum devait être con- 
sidéré comme manifestum avait donné lieu à des doutes. Gaius (G. LIT, 143. 
expose les quatre systèmes qui avaient été proposés à ce sujet. On finit par 
admettre celui d'après lequel il suffisait que le voleur fût pris encore nanti 
de la chose avant d'avoir pu arriver à l'endroit où il se proposait de la por- 
ter (Paul, Sent., II, 31, 82; 8 3. Inst., De obligat. quz ex del, IV, 1). 

(8) 27. pr.; 80, 8 1. Dig., De furt., XLVII, 2. 
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comme un délit qui, une fois commis, se continue jusqu'au 
jour où il est poursuivi, et comme conséquence ils autori- 
saient le demandeur à réclamer le maximum de valeur atteint 
par la chose dans l'intervalle de temps qui s'était écoulé de- 
puis le jour du vol jusqu'à celui où était intentée l'action 
furti (50, pr. Dig., De furt., XLVII, 2). 
L'action furti appartenait en principe à la partie intéressée 
à ce que le vol n’eût pas lieu, c'est-à-dire en règle générale 
au propriétaire, mais aussi quelquefois à un tiers autre que 
celui-ci, par exemple au possesseur de bonne foi que le vol 
empéche de continuer l'usucapion commencée, à l'usufruitier, 
et à tous ceux qui détiennent la chose en vertu d'un contrat 
qui les astreint à la garde, custodia, et par suite les rend 
responsables du vol envers le propriétaire, comme c'est le 
cas pour le commodataire ou le locataire. L'action était don- 
née contre le voleur et ceux qui l'avaient assisté comme com- 
plices, ope constliove , et aussi contre les recéleurs; mais non 
contre les héritiers de ces personnes car elle est pénale. Il y 
a d'ailleurs certains cas, où à raison des relations qui unis- 
sent la victime du vol et le voleur, celui-ci échappe à l'action 
furti. C'est ainsi que le pater ne peut intenter cette action 
contre l'enfant de famille ou l'esclave soumis à sa puissance, 
puisqu'il a d'ailleurs sur ces personnes un pouvoir domestique 
qui lui permet de leur infliger la peine qui lui plaît. Il en est 
encore de méme, lorsque le vol est commis par le client ou 
l'affranchi au préjudice de son patron, par la femme au pré- 
judice du mari ou réciproquement (9), 
2°. Actions rei persecutoriz. — On donne à la victime du 
vol, à l'effet de reprendre la chose, des actions qu rem per- 
sequuntur, ce sont : l’action en revendication, l’action ad 
ezhibendum, là condictio furtiva (10), Ces actions poursui- 


(9) Neque enim qui potest in furem statuere mecesse habet adversus fu- 
rem litigare (17, pr.; 16; 89. Dig., De furt., XLVII, 2; 1, 2. Dig., De act. 
rer. amot., XXV, 2) (V. art. 380, C. pén.). 

(10) Nous avons vu déjà que le propriétaire dépouillé de sa chose par l'effet 
du vol peut toujours la revendiquer, méme contre les tiers acquéreurs de 
bonne foi, sans qu'on puisse lui opposer l'usucapion (V. t. I, no 194, 29). 
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vant un tout autre objet que l'action furtt se cumulent avec 
cette dernière (7, S 1. Dig., De cond. furt., XIII, 1), mais 
elles ne se cumulent pas entre elles, car elles tendent toutes 
au méme but, la restitution de la chose. Or l'équité ne per- 
met pas qu'on puisse obtenir deux fois cette restitution. 
D'ailleurs ces trois actions ne font pas double emploi, cha- 
cune d'elles ayant sa fonction propre et son utilité distincte. 
L'action en revendication est donnée ici au propriétaire par 
application du droit commun, le vol l'ayant sans doute 
dépossédé, mais n'ayant pu le dépouiller de son droit de 
propriété. Il en est de méme de l'action ad ezhibendum qui, 
nous le verrons plus loin, sert de préliminaire à l'action en 
revendication. Mais à la différence de ces deux premiéres 
aclions, la condictio furtiva est une action créée spéciale- 
ment pour le cas de vol, odio furum quo magis pluribus 
actionibus teneantur (G. IV, 4). Cette action qui n'appartient 
qu'au propriétaire est une action donnée contre le voleur à 
l'effet de lui reprendre la chose volée qu'il détient sans cause, 
et qu'il ne peut conserver sans s'enrichir injustement au dé- 
triment d'autrui. La condictio furtiva est donc une variété de 
la condictio sine causa (V. t. II, n° 358), et par conséquent 
une action personnelle où le voleur est considéré comme dé- 
biteur de la restitution de la chose et de plus comme étant en 
demeure d'opérer cette restitution depuis le jour méme du 
vol (11), De là résultent trois conséquences importantes qui 
nous révélent l'utilité de la condictio furtiva en présence des 
deux autres actions reipersecutoriæ. 

1° Par la condictio furtiva on obtient une condamnation 
pécuniaire dont le montant exactement identique au simplum 
de l'action furti est égal à la plus haute valeur atteinte par 
la chose depuis le furtum. Il importe peu que cette plus 
value ait disparu depuis par l'effet d'un cas fortuit; le voleur 


(11) Comme on l'indiquera à propos des actions, la condictio furtiva ayant 
son intentio ainsi congue : si paret dare oportere, constitue une véritable 
anomalie, car le propriétaire ne peut pas réclamer qu'on lui transfère une 
propriété qu'il n'a pas perdue. 
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étant zn mora par le fait méme du vol, reste tenu des cas 
fortuits, tandis que poursuivi par les actions en revendica- 
tion ou ad exhibendum il n'est responsable que des diminu- 
tions de valeur provenant de son dol ou de sa faute (8, S 1. 
Dig., De cond. furt., XIII, 1) (V. t. II, n* 363). 

2* Si la chose volée périt par cas fortuit, le voleur est 
néanmoins tenu de la condictio furtiva, car le débiteur zn 
mora n'est pas libéré par le cas fortuit (20. Dig., De cond. 
furt., XIII, 1). En pareil cas la revendication et l'action ad 
exhibendum seraient impossibles. 

3° La condictio furtiva étant une action personnelle rei- 
persecutoria , est donnée contre les héritiers du voleur, alors 
méme qu'ils ne détiennent pas la chose volée, car ils succé- 
dent à l'obligation de leur auteur (7, § 2. Dig., De cond. 
furt., XIII, 4) 12). Contre ces mêmes personnes, les actions 
en revendication ou ad exhibendum ne peuvent être inten- 
tées avec succés qu'autant qu'elles ont la détention de la 
chose volée. En résumé on voit par cette rapide comparaison, 
que de toutes les actions repersecutoriæ la condictio furtiva 
était la plus avantageuse, la seule en effet à laquelle on pàt 
avoir recours lorsque la chose avait péri, celle qu'on devait 
intenter de préférence lorsque la chose avait diminué de 
valeur depuis le jour du vol (13). 


2e Du damnum injuria datum. 


350. — Notion du déht appelé damnum injuria datum 
ou délit de la Loi Aquilia. — Le délit de furtum n'est pas 


(12) C'est là une différence entre la condictio furtiva et l'actio furti, qui 
tient à ce que la premiére rem persequitur, tandis que la seconde est 
pœænalis. Ces deux actions poursuivant des buts tout à fait différents et 
pouvant d'ailleurs se cumuler, nous ne croyons pas utile de pousser plus 
avant cette comparaison. 

(13) De méme que les époux ne peuvent intenter l'un contre l'autre l'action 
furti, de méme on ne leur permet pas d'user l'un vis-à-vis de l'autre de la 
condictio furtiva. L'époux victime du vol a à sa disposition une action 
spéciale, l'actio rerum amotarum qui est reipersecutoria comme la con- 
dictio (Dig., De act. rer. amot., XXV, 2). Adde, Accarias, t. II, n° 670. 
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le seul délit contre les biens prévu par le droit romain. Sont 
réprimés également les dommages causés sans droit à la 
propriété d'autrui, damnum injuria datum, soit par dol, soit 
par simple faute, mais sans l'intention de réaliser un bénéfice 
au détriment du propriétaire. En présence de faits délic- 
tueux de ce genre, notre droit moderne met à la disposition 
de la personne lésée une action civile tendant à la réparation 
du préjudice causé (V. art. 1382, C. civ.). En mème temps, 
comme ces altaques dirigées contre les propriétés portent 
une atteinte sérieuse aux intéréts de la société tout entiére, 
le droit pénal prononce dans un grand nombre de cas des 
peines contre l'auteur du fait dommageable (V. art. 434 et 
suiv., C. pén.). Les Romains ne posérent jamais en cette 
matière des règles d'une portée aussi large et d'une appli- 
cation aussi simple. 

Pour ce qui est du droit primitif, les témoignages des 
sources sont moins abondants et moins précis qu'à l'égard 
du furtum. On sait néanmoins que dans certains cas de dom- 
mages causés à la propriété, notamment à la propriété rurale, 
la loi des XII Tables permettait soit l'emploi de la vindicta, 
soit l'exercice d'une action pénale ou d'une action reipersé- 
cutoire (1). Peut-être méme, avait-elle organisé une action 
reipersecutoria générale, ayant pour objet la réparation de 
toute espèce de dommage causé par des faits de destruction 
matérielle, rumpere, action appelée par les interprètes, actio 
de rupitüs sarciendis (2). Il est certain en tout cas que des lois 


350. — (1) C'est ainsi que dans le cas d'incendie d'une maison ou de 
céréales accumulées prés d'une maison, l'auteur de l'incendie encourait la 
flagellation suivie de la peine du feu, c'est-à-dire la peine du talion. Mais 
sil y avait seulement négligence, il n'était tenu que de réparer le dommage, 
noxiam sarcire (9. Dig., De incend., XLVII, 9). Pour le cas où furtive- 
ment et de nuit des récoltes auraient été dévastées, la loi prononçait la peine 
de la pendaison contre l'auteur du dommage (Pline, Hist. nat., XVIII, 3, 
12). On verra plus bas (V. t. II, no 353) qu'une action pénale était donnée 
contre celui qui clandestinement coupait des arbres sur le terrain d'autrui. 

(2) Rupitiz dérive de rumpere et désigne le dommage causé, noxia : 
Rupitias in XII Tabulis significat damnum dederit (Festus, vo Rupitias", 
Sarcire, signifle réparer : Sarcito in XII Tabulis, Servius Sulpicius ait 
significare damnum solvito, przstato (Festus, vo Sarcito). 
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postérieures dont le nom ne nous est pas parvenu, avaient 
admis dans certaines hypothèses spéciales, une action en ré- 
paration du damnum. Mais, toutes leurs dispositions ainsi 
que celles de la loi des XII Tables furent abrogées sous la 
République par une loi, la lex Aquilia, qui réglementa à 
nouveau et d'une façon générale toute la matière des dom- 
mages causés à la propriété d'autrui (4 pr., S 4. Dig., Ad 
leg. Aquil., IX, 2) (3). 

Les faits délictueux réprimés par la loi Aquilia supposent 
la réunion de deux éléments essentiels : l'un matériel, dam- 
num injuria datum , l'autre intentionnel, culpa. 

Elément matériel du délit. — Pour qu'un acte domma- 
geable tombât sous le coup de la loi, quatre conditions 
étaient exigées. Il fallait : 1? qu'il consistát dans certains 
faits prévus par la loi; 2° qu'il résultát d'un fait positif éma- 
nant de l'auteur du dommage; 3* qu'il füt corpore corpori 
datum; &* qu'il eût été causé sans droit, injuria. 

1° Les faits dommageables réprimés par la loi Aquilia 
avaient été classés par elle sous trois chefs ou chapitres dis- 
tincts. Le premier de ces capita concernait le cas de meurtre 
d'un esclave ou de mort donnée à un animal quadrupéde 
faisant partie de la catégorie des pecudes, c'est-à-dire pais- 
sant en troupeaux sous la conduite de l'homme (G. IIT, 210; 
2, pr. Dig., Ad leg. Aquil., IX, 2). Le second chef avait 
trait à une hypothése de dommage d'ordre tout à fait diffé- 
rent, celle oà un adstipulator éteignait la créance du créan- 
cier principal en consentant une acceptilation en fraude des 
droits de ce dernier (G. III, 215) (V. t. II, n° 391) (&. Ce 
second chef tomba d'ailleurs en désuétude assez rapidement 
avec l'adstipulatio elle-même (5). Enfin le troisième chef qui 


(3) Cette loi est un plébiscite voté sur la proposition du tribun Aquilius 
(4, 8 1. Dig., Ad leg. Aquil., IX, 2;. 

(4) Ici le dommage n'est pas corpore corpori datum, puisqu'il résulte d'un 
acte juridique, à savoir une acceptilation, et qu'il aboutit à la destruction 
d'une chose incorporelle, le droit de créance du créancier principal. Il est 
difficile de s'expliquer ce manque d'homogénéité dans les dispositions de la loi. 

(5) Aussi, ni les Institutes de Justinien, ni le Digeste, qui constataient 
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avait une portée d'application plus générale que les précé- 
dents s'occupait de tout dommage matériel qui ne rentrait 
pas dans leurs prévisions, de omni cetero damno (G. III, 
217) et par conséquent de tout dommage atteignant un 
esclave ou un pecus sans entrainer la mort, de tout dommage 
causé à un animal autre que les pecora, de tout acte ayant 
pour effet de détruire ou dégrader une chose inanimée, mo- 
biliére ou immobiliére. 

2° Le dommage devait résulter d'un fait positif, c'est-à- 
dire d'un acte de commission. Une simple omission, quelque 
préjudiciables qu'eussent été ses suiles, ne tombait pas sous 
le coup de la loi, ce qui s'explique parfaitement, étant donné 
qu'en principe nul n'est obligé d'agir pour autrui et de ré- 
pondre par conséquent de son abstention ou de sa négli- 
gence (6), 

3° Il était nécessaire que le dommage fût causé à une 
chose matérielle, corporz, par le fait même du délinquant, 
se mettant en contact matériel avec la chose endommagée, 
corpore datum. Ainsi, la personne qui administre elle-même 
un toxique est tenue en vertu de la loi, tandis qu'elle échappe 
à son application si elle prépare seulement le poison et le 
laisse prendre par le malade (7). 

4° Enfin le dommage devait avoir été causé sans droit, 
injuria, et par conséquent il n'y avait pas lieu d'appliquer 
la loi à celui qui ne faisait qu'user de son droit lorsqu'il 
endommageait ou détruisait la chose d'autrui, par exemple 
lorsqu'étant attaqué par un esclave on venait à le tuer en 
se défendant (3; 4, pr. Dig., Ad leg. Aquil., IX, 2).. 

Elément intentionnel du délit. — Le délit de la loi Aquilia 


cette désuétude, ne nous fournissaient sur le contenu du second chef de la 
loi aucun éclaircissement (S 12. Inst., De leg. Aquil., IV, 3). C'est la décou- 
verte du manuscrit de Gaius qui nous a permis de connaitre les dispositions 
de la loi Aquilia sur ce point. 

(6) V. toutefois des exceptions à ce principe dans 30, 8 3; 8, pr. Dig., Ad 
leg. Aquil., IX, 3. 

(1) Magis enim causam mortis præstitit quam occidit, disent les textes 
(9, pr., 8 1. Dig., Ad leg. Aquil., IX, 2; G. III, 219). 
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suppose de la part de l'auteur, soit un dol, soit une simple 
faute, culpa (G. III, 211), la faute méme la plus légére suffi- 
sant ici pour engager sa responsabilité (8). Mais il est clair 
que cette faute ou ce dol doivent pouvoir étre imputables à 
Ja personne qui est l'auteur du dommage et c'est ainsi que 
les furiosi ou les impubéres qui ne sont pas pubertatt pro- 
zimi ne sont pas tenus ez lege Aquilia. 


351. — Répression du délit de la loi Aquilia. — Action 
legis Aquiliæ. — L'action qui était donnée à la victime du 
délit, actio legis Aquiliz, n'était pas comme l'action furti 
une action pénale pure. A l'exemple de l'action générale de 
rupis sarciendis des XII Tables, l'action de la loi Aquilia 
tendait avant tout à la réparation du préjudice causé, et par 
suite elle a le caractère reipersécutoire. Toutefois, on va 
voir que dans une certaine mesure, elle était mélangée d'un 
élément pænalis, en sorte qu'en définitive elle fait partie de 
la catégorie des actions mixtes (V. t. II, n° 317, 2°) (S 19. 
Inst., De act., IV, 6) 0). L'élément reipersécutoire consistait 
dans l'attribution d'une somme d'argent égale à la valeur du 
dommage. Mais ici comme dans l'action furti, on évaluait la 
valeur en tenant compte de l'intérét qu'avait le demandeur 
à ce que le délit n'eüt pas lieu, ¿d quod interest (21, § 2. 
Dig., Ad leg. Aquil., IX, 2; G. III, 212) (V. t. II, n° 349) (2). 
Ainsi, s'agit-il d'un écrit, chirographum, qui a été détruit, la 


(8) Et levissima culpa venit (44, pr. Dig., Ad leg. Aquil., IX, 2). Il est 
impossible d'ailleurs de donner une définition générale de la faute. C'est là 
une pure question de fait et d'appréciation. V. les exemples que donnent les 
88 3, 4, 5, 8. Inst., De leg. Aquil., IV, 3. 


354. — (1) Le caractère mixte de notre action est aux yeux de certains 
interprétes une preuve manifeste de la date relativement récente de la loi 
Aquilia, le droit ancien ne reconnaissant que des actions pénales pures. 
Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), t. IV, p. 26. 

(2) Il est possible qu'ici, comme dans le furtum, on ait d'abord tenu uni- 
quement compte de la valeur vénale, quanti ea res est. Ce ne serait que 
grâce à l'interpretatio qu'on aurait consacré le principe d'après lequel on 
doit accorder au demandeur le id quod interest (§ 10. Inst., De leg. Aquil., 
IV, 3). 
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condamnation comprendra outre la valeur de la matiére sur 
laquelle sont tracés les caractéres d'écriture, le montant de 
la créance dont cet écrit est destiné à faire preuve. De méme, 
si un esclave appelé à recueillir une hérédité a été tué avant 
d'avoir pu faire adition, le maitre pourra réclàmer indépen- 
damment de la valeur de l'esclave, tout ce que sa mort 
prématurée lui fait perdre, c'est-à-dire le montant de l'héré- 
dité qu'il aurait recueillie par son intermédiaire. Mais à quel 
moment devait-on se placer pour apprécier la valeur de la 
chose? Ici, on tenait compte de la plus haute valeur qu'avait 
atteinte la chose dans l'année ou dans les trente jours qui 
avaient précédé le délit, selon qu'il s'agissait du premier ou 
du troisième chef (G. III, 214, 218). L'action de la loi Aquilia 
permet donc, le cas échéant, de réclamer une somme supé- 
rieure au montant du préjudice réellement causé, et, à ce 
point de vue, elle contient un certain élément penas, la 
pana étant d'ailleurs éventuelle, puisqu'elle n'est pas encou- 
rue lorsque la valeur de la chose n'a pas varié. D'autre part, 
l'action de la loi Aquilia faisait partie de la catégorie des 
actions qua crescunt in duplum en cas d’inftiatio du défen- 
deur (2, § 1. Dig., Ad leg. Aquil., IX, 2; G. IV, 9). A cet 
égard, par conséquent, l'action donnait également lieu à 
une pana éventuelle et à ce nouveau point de vue elle est 
mixta (3), | 

A côté de l'action qu'elle avait établie en vue de faire obte- 
nir la réparation du préjudice causé, la loi Aquilia n'avait 
pas organisé un Judicium publicum permettant d'infliger une 
peine publique à l'auteur du délit. Mais des lois postérieures 
vinrent combler cette lacune, du moins pour certains faits 


(3) C'eat en tenant compte de ce double élément pónal éventuel que la pra- 
tique avait décidé que l'action legis Aquilis ne serait donnée contre les 
héritiers du délinquant que jusqu'à concurrence du profit qu'ils avaient pu 
retirer du délit (23, 8 8. Dig., Ad leg. Aqwil., IX, 2). L'action étant avant 
tout reipersecutoria, on aurait dû la donner contre les héritiers jusqu'à con- 
currence du simple montant du préjudice éprouvé, et sans rechercher s'ils 
avaient tiré profit du délit, ce qui d'ailleurs devait arriver rarement. Mais les 
Romains avaient fait prédominer ici le caractére pénal. 
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dommageables considérés comme ayant un caractère de gra- 
vité exceptionnelle. C'est ainsi que la loi Cornelia de injuriis 
punit le meurtre de l'esclave d'autrui, et la loi Julia de vi les 
blessures causées à cet esclave (G. IIT, 243; 23, S 9. Dig., 
Ad leg. Aquil., IX, 2). En pareil cas, le propriétaire avait le 
choix entre l'action de la loi Aquilia et la poursuite crimi- 
nelle, le recours à l'une de ces deux voies n'empéchant pas 
de se servir ensuite de l'autre. 


352. — Des actions tendant à la réparation des dom- 
mages qui ne tombent pas sous le coup de la loi Aquilia. — 
La loi Aquilia n'avait pas consacré d'une facon générale ce 
grand principe d'équité en vertu duquel nous sommes tenus 
de réparer tout dommage quelconque causé par notre faute 
à autrui. Elle était insuffisante en effet, à un triple point de 
vue, et les imperfections que nous allons signaler, ne dispa- 
rurent que sous l'influence de la jurisprudence prétorienne. 
Grâce à l'emploi du procédé des actions ficlices et in factum, 
le préteur arriva à étendre au delà de ses limites le champ 
d'application de la loi, jusque là relativement restreint. 

1° Faite pour les citoyens seuls, la loi Aquilia ne s'appli- 
quait pas au cas où le dommage avait été causé à un pérégrin 
ou par un pérégrin; mais une ficlion introduite dans la for- 
mule, permet d'étendre utilitatis causa l’action legis Aquiliz 
à cette hypothèse (G. IV, 37) (1). A d'autres égards la loi Aqui- 
Jia était encore incomplète en ce qui concerne les personnes, 
car elle ne donnait le droit d'agir qu'au propriétaire, Aerus(2). 
Mais, une action utile ad exemplum legts Aquiliæ fut donnée 
soit sous la forme fictice soit sous la forme in factum à ceux 
qui sans étre propriétaires, auraient du moins un droit réel 
sur la chose endommagée (3). 


352. — (1) Il en était de méme du furtum, et on y remédia par le procédé 
de l'action fictice (G. IV, 31). 

(2) V. Hero competit (actio), hoc est domino (11, 86. Dig., Ad leg. Aquil. 
IX, 2). 

(3) V. 17, 8 3. Dig., De usufr., VII, 1; 11, 810; 12. Dig., Ad leg. Aquil., 
IX, 2. 
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2° Pour ce qui est des actes dommageables qu'elle répri- 
mait, la loi s'attachant trés étroitement au caractère maté- 
riel de l'acte exigeait que le damnum fût corpore datum li. 
Mais la pratique prétorienne sut se départir de cette rigueur, 
et elle donna l'action in factum ad exemplum legis Aquiliz 
alors méme que le damnum n'aurait pas été corpore datum, 
par exemple si on avait mis un breuvage empoisonné à la 
disposition d'un esclave sans l'administrer de ses propres 
mains (9, pr. Dig., Ad leg. Aquil., IX, 2; G. III, 219) (V. 
t. II, n° 350). 

3° Enfin, les choses qui ne sont pas dans le patrimoine ne 
pouvant étre l'objet d'une évaluation pécuniaire, il était im- 
possible au cas oü elles étaient endommagées d'évaluer le 
quanti interest , ce qui faisait obstacle à l'exercice de l'action 
de la loi Aquilia. C'est ainsi, que l'homme libre n'avait pas 
le droit d'agir à raison des blessures qui lui avaient été faites, 
quia dominus membrorum suorum nemo videtur (13, pr. 
Dig., Ad leg. Aquil., IX, 2). On finit par donner ici égale- 
ment l'action in factum ad exemplum legis Aquiliæ. 

L'action tn factum donnée dans les divers cas que nous ve- 
nons d'énumérer n'est pas autre chose qu'une extension de 
l'action ordinaire ou directe de la loi Aquilia (9). Elle est, 
comme disent les textes, accordée ad exemplum legis Aqui- 
lie , accommodata legi Aquiliz (6). Elle suit donc les règles 
de l'action directe, et donne droit par conséquent à une con- 
damnation évaluée d'aprés les principes énoncés ci-dessus, 
et croissant au double en cas d'enfitiatio. Mais, la jurispru- 
dence prétorienne, est-elle allée plus loin, et a-t-elle, comme 
on l'a prétendu, accordé l'action in factum ad exemplum le- 
gis Aquiliz , au cas où le damnum n'aurait pas été corpori 
datum? Nous ne le pensons pas. Admettre en effet l'action de 


(4) Sauf cependant le cas du second chef de la loi (V. t. II, no 350, note A. 

(5) Cette action, comme d'ailleurs laction donnée avec une fiction, fait 
partie de la classe des actions utiles. 

(0) V. les textes cités plus haut et 11. Dig., De przscr. verb., XIX, 5: 
Supplet Prætor in eo quod legi deest, quod. facit in lege Aquilia reddendo 
actiones in factum accominodatas legi Aquiliz. 
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la loi en dehors de l'hypothèse où il y a un corpus lesum, 
ce n'eüt pas été étendre les dispositions de la loi, mais se 
mettre en opposition avec son esprit. Il ne faut pas oublier 
que suivant en cela l'exemple inauguré par la loi des XII 
Tables, la loi Aquilia ne prévoyait en somme que ce que 
l'antique loi décemvirale appelait rupifiæ, c'est-à-dire un 
damnum tendant à altérer, dégrader, détruire une substance 
matérielle (7). Il suit de là que le damnum qui ne consisterait 
pas dans ce qu'on peut appeler un fait de rumpere reste en 
dehors des prévisions de la loi. Aussi, bien qu'il y eut eu 
des dissentiments à cet égard, refusait-on de donner en pa- 
reil cas l’action in factum legis Aquihæ (8. La victime du 
dommage n'avait alors d'autre ressource que l'action de dolo, 
qui exigeait la preuve du dol, et échouait par conséquent 
contre celui à qui on n'avait à reprocher qu'une simple faute. 
C'est pour remédier à cet inconvénient que le préteur ima- 
gina de donner une action zn factum , subsidiaire de l'action 
de dolo, et permettant d'obtenir la réparation du préjudice 
causé sans qu'on eüt à fournir la preuve du dol du défendeur 
(33, § 1. Dig., Ad leg. Aquil., IX, 2). Mais il faut bien se 
garder de confondre cette action avec l'action in factum 
ad exemplum legis Aquilia. A la différence de cette dernière 
et semblable en ceci à l'action de dolo elle est annale; elle ne 
permet d'obtenir que le montant exact du préjudice causé et 
non le maximum de la valeur de la chose, et elle n'expose 
pas le défendeur à la peine de l'/nfitiatio (9), Cette action in 


(7) Aquilia, eas ruptiones quz damna dant persequitur (21, 8 17. Dig., 
Ad leg. Aquil., IX, 2; adde, ZI, S 14, ht). 

(8) Citons comme exemples le cas où poussé par la pitié à la vue d'un es- 
clave enchainé je le délivre, ce qui permet à l'esclave de s'enfuir; le cas où 
par étourderie j'ai poussé quelqu'un et fait tomber l'argent qu'il tenait à la 
main et qui lui a été dérobé (G. III, 202; 27, 8 12. Dig., Ad. leg. Aquil., 
IX, 2; 8 11. Inst., De obligat. ex delict., IV, 1; S 16. Inst., De leg. Aquil., 
IV, 3). 

(9) Mais cette opinion n'est pas unanimement acceptée. Certains interprétes 
prétendent que l'action in factum donnée au cas où il n'y a pas corpus leswm 
serait l'action in factum ad exemplum legis Aquiliz. V. Accarias, t. Il, 
n? 68i et la note. 
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factum et l'action legis Aquiliz (directe ou utile) forment donc 
en somme un ensemble de moyens légaux permettant d'ob- 
tenir réparation de tout préjudice causé par le fait d'autrui 
(V. art. 1382, C. civ.). 


3° Délits analogues au Damnum ou au Furtum (1). 


353. — I. Délits analogues au Damnum. — L'action £n 
factum subsidiaire de l'action de dol qui remédiait si heu- 
reusement à l'insuffisance des dispositions de Ja loi Aquilia 
et de la jurisprudence qui la complétait n'est qu'une créa- 
tion assez récente du préteur. Avant que cette action géné- 
rale ne füt admise dans la pratique, il avait été nécessaire, 
pour certains cas de dommages, ne rentrant pas dans les 
prévisions de la loi, de donner une action à la personne 
lésée. Ces diverses hypothéses que nous allons énumérer 
forment autant de délits distincts, mais ayant tous une plus 
ou moins grande analogie avec le damnum injuria datum. 
Tel est le cas que prévoyait la loi des XII Tables, où on 
avait coupé clandestinement, furtim, des arbres sur le ter- 
rain d'autrui. La loi donnait alors une action au double, 
actio arborum furtim cæsarum, action qui ne fut pas abro- 
gée par la promulgation de la loi Aquilia, bien que ce délit 
rentrát dans les prévisions du troisiéme chef de cette loi (G. 
IV, 11; 5, 8 1. Dig., Arbor. furt. cæs., XLVII, 7) (3). Mais 
ce fut le préteur qui remédiant ici comme ailleurs à l'insuf- 
fisance du droit civil vint organiser la répression d'un grand 


353. — (1) V. t. II, no 347, in fine. 

(2) Cette action semble avoir été d'abord purement pénale, le double de la 
valeur du préjudice étant attribué à la victime à titre de pœna. Il eût été 
contraire à l'esprit du droit ancien de donner une action mixta (V. t. LI, 
no 351, note 1). C'est ainsi qu'on s'explique l'intransmissibilité de l'action 
contre les héritiers de l'auteur du délit (7, 8 6. Dig., Arb. furt. cæs., XL VII, 
T). Mais elle se transforma plus tard en action mixte, et c'est ainsi qu'il fut 
permis d'exercer successivement l'action legis Aquiliz et l'action arborum 
furtim cæsarum, sauf toutefois à n'obtenir par celle qui était intentée en 
second lieu que le surplus de ce qu'avait procuré l'exercice de la première. 
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nombre de faits délictueux constiluant des dommages causés 
à la propriété. Ces faits, n'ayant pas été prévus par le 
droit civil, n'engendrent pas d'obligations ex delicto, mais 
comme ils sont analogues à un délit, ils donnent naissance 
à des obligations quas: ex delicto. Aussi n'ont-ils pas de 
nomina techniques comme le furtum, le damnum, et sont- 
ils désignés par le nom des actions prétoriennes ta factum 
auxquelles ils donnent ouverture. Les principales parmi ces 
actions sont : 

1*. L'actto de effusis et dejectis donnée contre la personne 
qui habite un appartement duquel quelque chose a été jeté 
et a causé un dommage. Cette action en tant qu'elle était 
donnée contre l'auteur méme du dommage faisait double em- 
ploi avec l'action legis Aqutha. Mais le plus souvent cet 
auteur demeurant inconnu, le préteur avait établi une pré- 
somption irréfragable de faute contre celui qui habitait l'ap- 
partement, et, sans se préoccuper s'il était l'auteur du dom- 
mage, il l'en déclarait responsable dans l'intérét de la 
sécurité du passage sur la voie publique. À cet égard, par 
conséquent, l'action prétorienne permettait d'atteindre une 
faute qui échappait à l'application de la loi Aquilia (3). Le 
montant et le caractére de la condamnation encourue va- 
riaient d'ailleurs selon la nature du dommage (9. 

2°. L'actto de positis et suspensis. — Cette action était éga- 
lement donnée contre celui qui habitait un appartement à 
l'extérieur duquel étaient suspendus des objets qui pouvaient 
tomber sur la voie publique. Cette disposition de l'Edit était 
le complément naturel de celle qui précéde; le préteur cher- 


(3) V. le texte de l'Edit dans 1, pr. Dig., De his qui effud., IX, 3. 

(4) S'il s'agissait d'un esclave tué ou blessé ou d'une chose matérielle en- 
dommagée, la condamnation était du double du dommage causé, et par con- 
séquent l'action était mixte. Au cas où un homme libre avait été tué, l'action 
était purement pénale et tendait à une condamnation à une poena de 50 au- 
rei. S'il n'avait été que blessé, c'était au juge qu'appartenait le droit de 
fixer la condamnation en tenant compte des dépenses faites pour la guérison 
et de l'incapacité de travail, suite des blessures; en ce cas l'action n'est que 
reipersécutoire. Adde, Accarias , t. II, n° 685. 
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chant à prévenir le damnum qui pourrait résulter de la 
chute d'un objet (5), 

3°. L'actto servi corrupti. — Le préteur donnait une action 
au double contre toute personne qui par ses agissements ou 
méme par ses conseils avait rendu l'esclave d'autrui deterior 
au point de vue physique ou moral (8). 

4°. L'actio sepulcri violati, qui était donnée contre celui 
qui violait un tombeau, et qui, outre la peine pécuniaire à 
laquelle elle donnait lieu, entrainait l’infamie (1). 

5°. L'actio adversus judicem qui litem suam fecit, action 
donnée contre le juge qui par dol ou faute statue in fraudem 
legis, et qui tend à une condamnation dont le montant est 
laissé à l'appréciation du juge de l'action (5, § 4. Dig., De 
obligat. et act., XLIV, 7; 15, 4. Dig., De judic., V, 1). 

6°. L'actto de dolo, donnée contre l'auteur du dol à l'effet 
de réparer le préjudice causé par ses agissements fraudu- 
leux. On a déjà parlé de cette action à propos des conditions 
requises, pour la validité des conventions, et montré qu'elle 
est d'un emploi général dans tous les cas où un dommage 
a été causé par dol (V. t. II, n° 290 et notes 14, 12). Elle 
tend à indemniser la victime du dol, à rétablir sonj patri- 
moine dans son état primitif, et par conséquent, bien que 


` 


(5) V. le texte de l'Edit dans 5, 8 6. Dig., De his qui effud., IX, 3. Ici 
l'action est purement pénale, elle tend à faire obtenir une pænajde 10 aurei. 
Comme elle est destinée à réprimer une négligence qui n'a fait de tort,b; per- 
sonne mais qui peut devenir préjudiciable à tous, l'action est popularis. 

(6) G. III, 198, et pour le texte de l'Edit, 1, pr. Dig., De serv. corr., X1, 3. 
Cette action est mixte. 

(T) V. le texte de l'Edit dans 3, pr. Dig., De sep. viol., XLVII, 12. Comme 
cela a déjà été indiqué (V. t. I, n° 164, 20) l'action était donnée d'abord aux 
personnes ayant le jus sepulcri et la condamnation était laissée alors à l'ap- 
préciation du juge. À défaut des intéressés, l'action était popularis, c'est-à- 
dire ouverte à tous et elle donnait lieu à une condamnation à 100 aurei. 
L'action sepulcri violati était d'ailleurs mere pœnalis : non ad rem fami- 
liarem sed magis ad ultionem pertinet (6. Dig., De sep. viol., XLVII, 12. 
neque id capiatur quod in rei persecutione sed in sola, vindicta sit cons- 
titutum (10. Dig., De sep. viol., XLVII, 12). On verra plus loin que cette 
action fait partie de celles qux vindictam spirant et par suite sont intrans- 
missibles aux héritiers du créancie.. 
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dérivant d'un délit, elle est retpersecutoria (8). Toutefois par 
certains de ses caractères, elle se rapproche des actions qu» 
ponam persequuntur. C'est ainsi qu'elle n'est pas donnée 
contre les héritiers de l'auteur du dol (si ce n'est sous la 
forme tn factum), et pour leur enlever le profit qu'ils ont pu 
retirer du dol de leur auteur; que, conformément à la régle 
admise pour toutes les actions prétoriennes pénales elle s'é- 
teint par l'expiration du délai d'une année, et qu'enfin elle 
est donnée nozaltter au cas où le dol émane d'un alieni juris 
(26. Dig., De dol. mal., 1V, 3; 35, pr. Dig., De obligat. et 
aci., XLIV, 7; 9, § 4. Dig., De dol. mal., IV, 3)(9). Toutes 
ces solutions montrent qu'aux yeux des Romains le dol est 
considéré comme un délit (10), mais comme un délit qui ne 
donne pas lieu à une pœæna(11). En tout cas l’action entraîne 
l'infamie contre le défendeur condamné (1. Dig., De his qui 
not., III, 2), et c'est à raison de ce résultat que le préteur 
n'accordait l'action de dolo qu'en l'absence de toute autre 
voie de droit permettant d'obtenir réparation du préjudice 
(4, S 4. Dig., De dol. mal., IV, 3); ce qu'on exprime en 
disant que l'action de dol est subsidiaire. Trés souvent, au 
lieu de l'actto de dolo, le préteur donnait à la partie qui 
avait éprouvé un préjudice une simple action tn factum. 
Cette action qui se distingue de l'action de dol en ce qu'elle 
n'entraine pas l'infamie, était comme on l'a déjà vu (V. t. II, 
n? 352) accordée à l'effet d'obtenir réparation d'un préjudice 


(8) Tel est également le caractére de la condictio furtiva, et de l'actio re- 
yum amotarum, quz licet ex delicto nascitur tamen rei persecutionem 
continet (21, 8 5. Dig., De act. rer. am., XXV, 2). Mais, tandis qu'en cas 
de vol la victime a en outre à sa disposition une action pénale, l'actio furti, 
en cas de dolil n'y a pas d'action qur ponam persequitur. 

(9) Ajoutons que l'action de dolo est donnée contre le pupille pubertati 
proximus lequel ne peut s'obliger valablement que ex delicto (13, 8 1. Dig., 
De dol. mal., IV, 3). 

(10) V. la note 8 ci-dessus. Parmi les textes qui qualifient le dol de delictum 
citons : 49. Dig., De obligat. et act., XLIV, T; 9, 8 8, 10, 11. Dig., De reb. 
auct. jud., XLII, 5. 

(11) Toutefois on verra qu'au point de vue du défendeur l'action de dolo 
est ou peut être penalis. Elle fait partie de la catégorie des actions que les 

interprètes appellent pénales unilatérales. 
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au double contre toute pers. 2 
méme par ses conseils ava? s$ 


au point de vue physiqu', $$ 4 % . 
&*. L'actio sepulcri , : tt À _ >; ” 
qui violait un tombe’. & £o accor, 
laquelle elle donna‘: $ $ soit contre 
5*. L'actio ad*, < ation du préjudic. 
donnée contre |: * .). Dans les deux cas, e.. 
legis, et qui : .a annum , au simple post annum, 
laissé à l'a tant qu'elle est donnée intra annum, 
obligat. e -šl à raison de l'élément pénal qu'elle con- 
e.L n'est donnée contre les héritiers de l'auteur 
de ré u délit de violence que dans la mesure du profit 


leuy „s ont retiré (14, § 1, 2; 16, § 2, Quod met. caus., TV. 
re y) el qu'au cas où la violence est l'œuvre d'un alieni juris 
«  glle est donnée noxaliter contre le pater ou le maître. 

II. Délits identiques au furtum et au damnum , mais don- 
nant lieu à des actions spéciales. — ll s'agit ici de délits qui 
bien que présentant tous les caractères constitutifs du dam- 
num ou du furtum, donnent lieu, à raison des circonstance: 
particulières où ils ont été commis, à des actions spéciales, 
autres que les actions legis Aquiliz ou furti. C'est encore a 
l'édit prétorien qu'est due la création de ces actions ez delicto 
qui sont comme toutes celles dont nous venons de parler, 
rédigées zn factum. 

1°. Action ez óonorum raptorum et délit de rapina. — C'est 
à l'époque des troubles civils qui signalérent le dernier 
siècle de la République qu'un préteur nommé Lucullus, 


(12) L'action in factum est encore donnée après l'année contre l'auteur d 
dol à l'effet de lui retirer l'enrichissement qu'il a pu réaliser et contre les 
héritiers qui ont profité du dol de leur auteur. Adde, Accarias, t. II. ne N 
et d'une facon générale pour l'action de dolo, nos 837 et suiv nes 

(13) V. Accarias, t. II, nos 844 et suiv. | 
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effet par l’édu 
à chose, et cela qua. 
caractère d'un furtum many. 
. , oz occentatto 
.m ne pouvait être réclamé qu'intra an. ne eine 
action, moins avantageuse en cela que l'a. " effet 
manifesti, n'était plus donnée qu'au simple. On Wu. "a loi 
somme, l'aggravation de répression à raison de la Vila. "bre 
consistait à traiter intra annum le voleur non Manifes, M 
comme un fur manifestus (19). L'action d'ailleurs était, Sem. 
ble-t-il, purement pénale el se cumulait avec les action 
reipersecutoriæ données en cas de vol (G. IV, 8). Mais à 
l'époque impériale une transformation s'opéra dans les con- 
ditions d'exercice et dans le caractére de l'action vz bonorum 
raptorum. Le mot armatis disparut de l'Édit (17), puis la 
pratique n'exigea plus que le délit eüt élé commis à la faveur 
d'un attroupement ominibus coactis, en sorte qu'il y avait 
délit de rapina, alors méme que le vol avec violence n'avait 
élé commis que par une seule personne. D'autre part, on 
attribua à l'action v? bonorum raptorum un caractére mixte. 


Pénale pour le triple, elle était reipersécutoire pour le simple, 


(44) V. Cicéron, Pro Tullio; 2, pr. Dig., Vi bon. rapt., XL VII, 8. 

(15) V. pour la circonstance aggravante de violence en cas de vol dans 
notre droit pénal : art. 381, 5o, 382, C. pén. 

(16) Il résulte de là qu'aprés l'année, la victime du vol avait toujours inté- 
rét à agir par les actions furti, manifesti ou neo manifesti. Ajoutons que 
méme intra annum , lorsque le vol était manifeste, l'action furti était pré- 
férable à l'action prétorienne, laquelle n'assurait que le quadruple du verum 
rei pretium et non le quadruple du id quod interest (2, 8 13. Dig., Vi bon. 
rapt., XLVII, 8). 

(17) V. le texte de l'Edit : 2, pr. Dig., Vi bon. rapt., XLVII, 8. 
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en sorte que post annum elle perdait tout caractère pénal 
(pr. Inst., De bon. vi rapt., IV, 2) (8). Depuis la loi Julia de 
vi, le délit de rapina pouvait d'ailleurs donner lieu à un 
Judicium publicum et à une poursuite criminelle. 

2°. Action au cas de damnum causé hominibus coactis. — 
L'édit qui avait organisé la répression de la rapina, pré- 
voyait également le cas oà un dommage avait été causé aux 
propriétés privées, à la faveur d'un attroupement provoqué 
par l'auteur du dommage, et il donnait contre lui l'action 
in factum au quadruple intra annum, au simple post annum, 
plus rigoureuse, par conséquent, dans le premier cas que 
l'action legis Aquiliæ (2, pr., S40. Dig., Vt bon. rapt., XLVII, 
8) (19), 

3°. Action de incendio, ruina, naufragio. — Elle était don- 
née contre celui qui profite du désordre causé par un incen- 
die, écroulement, naufrage pour dérober, détruire une chose 
ou causer un dommage quelconque par dol (1, pr. Dig., De 
incend. , XLVII, 9). 


Délits contre la personne. Injuria. 


354. — Notion de l'injuria. — Divers modes de répression 
successivement admis pour le délit d'injuria. — Dans un 
sens large on entend par injuria toute espèce d'acte con- 
traire au droit, omne quod non jure fit. Mais ici ce mot 
revét une acception spéciale, et désigne une atteinte appor- 
tée à la dignité d'une personne libre : il est donc synonyme 


(18) A partir de ce moment l'action vi bonorum raptorum devint une vé- 
ritable superfétation en tant qu'elle était donnée post annum, en présence 
des autres actions reipersécutoires. Intra annum elle était moins favorable 
que l'action furti manifesti puisqu'elle n'assurait qu'une peine du triple, 
mais elle était préférable à l'action furti nec manifesti qui ne donnait droit 
qu'à une peine du double. 

(19) V. encore l'action in factum donnée contre celui cujus dolo malo in 
turba damnum quid factum esse dicetur, qui diffère de celle dont parle le 
texte en ce quo l'auteur du délit n'a pas provoqué l'attroupement (4, pr., 8 9 
Dig. Vi bon. rapt., XLVII, 8). 
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d'offense ou affront contumelia (1). Déjà réprimé par la loi 
des XII Tables, le délit d'injures fut ensuite l'objet des dis- 
positions de l'Edit prétorien, plus tard enfin une loi spéciale, 
lex Cornelia, vint réprimer certaines injures d'une nature 
spéciale. C'est en se plaçant au point de vue de ces varia- 
lions dans la législation relative à l'injure, que le juriscon- 
sulte Paul fait dériver l'action injuriarum des trois sources 
suivantes : lez, mores, mtrtum jus (Paul, Sent., V, &, § 6). 

1°. Lex. — Il s'agit ici du système répressif organisé par 
la loi des XII Tables, lequel consistait en un moyen terme 
entre le régime de la vindicta privata et celui des composi- 
tions pécuniaires (2). En cas d'injure par paroles, occentatio, 
carmen famosum(3), le coupable était frappé d'une peine 
donl nous ne connaissons pas la nature, mais dont l'effet 
était certainement d'entrainer la perte du caput(9). La loi 
prévoyait également les attaques atteignant l'homme libre 
dans sa personne physique. Trois hypothéses étaient pré- 
vues : celle de memórum ruptum où la peine était celle du 
talion, sauf le droit pour l'auteur du délit de faire un ac- 
cord, pactum, avec la victime; celle d'os fractum où le 
talion était interdit et remplacé par une pena pécuniaire de 
300 as pour un homme libre (de 150 as pour un esclave) (5); 
celle enfin où il s'agissait de toute autre espèce d'injure, ct 


354. — (1) Par injuria on désigne aussi le damnwm culpa datum ou délit 
de la loi Aquilia (1, pr. Dig., De injur., XLVII, 10). 

(2) Déjà à l'occasion du furtum on a vu que telle était la tendance carac- 
téristique de la loi décemvirale (V. t. II, nos 347, 349). 

(3) Occentare signifle vociférer de facon à ameuter la foule, fait que plus 
tard on a appelé convicium facere (Festus, vo Occentassint). Quant à car- 
men, il ne faut pas entendre par là un écrit rédigé en vers, mais toute espèce 
de formule brève et saisissante comme par exemple celles dont on se servait 
pour rédiger les lois (Tit. Liv., I, 26). Bréal et Bailly, Dict. étymol. latin, 
vo Carmen. 

(4) Cicéron, De Republ., IV, 10. C'était, en somme, l'application de la 
peine du talion. L'auteur de l'injure ayant voulu, comme dit Cicéron, infa- 
miam facere flagitiumve alteri, c'est-à-dire déshonorer quelqu'un aux yeux 
de ses concitoyens, était puni d'une facon équivalente par la perte du sta- 
£us, et sans doute par la perte du status libertatis. 

(5) On verra, en effet, plus loin que le fait de blesser l'esclave d'autrui cons- 
titue une injuria pour le maitre. 
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où la loi n'autorisait que la réclamation d'une pena dont le 
chiffre était fixé uniformément à 25 as (G. UI, 223; Collat. 
leg. mos., t. II, ch. 5, 8 5) (6). 

2*. Mores. — Les dispositions que nous venons de rapporter 
étaient ou bien empreintes d'une excessive sévérité, par 
exemple lorsqu'elles autorisaient l'emploi du talion, ou bien 
au contraire trop peu rigoureuses, lorsqu'elles fixaient d'une 
façon uniforme le montant de la pana à XXV as. La déter- 
mination ainsi faite à l'avance du montant de la composition 
pécuniaire n'avait pas ici la méme raison d'étre que pour le 
furtum, où elle peut être facilement calculée d'après la 
valeur méme de la chose. En cas d’injuria cette base d'ap- 
préciation fait défaut, car la dignité de la personne, son 
honneur, et son corps lui-méme étant inestimables en argent, 
la pena ne peut être l'objet d'une tarification légale. Pour 
toutes ces raisons une réaction devait se produire contre les 
dispositions de la loi, et le préteur se faisant l'interpréte des 
idées nouvelles, substilua aux pénalités anciennes un régime 
répressif conforme aux progrès accomplis dans les mœurs (1). 
C'est pour cela que l'actio injuriarum du droit prétorien est 
considérée comme ayant sa source dans la coutume, mores. 
Opérant ici la méme réforme que pour le furtum manifes- 
tum , le préteur interdit l'emploi de la vzndicta et obligea la 
victime de l'injure à se contenter d'une peine pécuniaire 
dont le chiffre était estimé par le magistrat ou le juge, et qui 
était poursuivie par l’action injuriarum æstimatoria (G. IH, 
224). Cette législation subsista dès lors sans aucun change- 
ment essentiel jusqu'à Justinien. Ses dispositions principales 
ont trait : 4° à la détermination des conditions requises pour 
qu'il y ait délit d'injure ; 2° aux règles de l'action injuriarum 
æstimaloria. 


(6) En combinant ces textes avec celui de Festus, vo Talionis, et d'Auiu 
Gelle, Nuits att., XX, 1, on est arrivé à reconstituer la disposition de la loi 
des XII Tables. V. Bruns, Fontes, tab. VIII. 

(7) Aulu Gelle, Nuits att., XX, 1, rapporte, d'après Labéon, l'un des épi- 
sodes les plus curieux de ce mouvement d'idées qui devait aboutir à la trans- 
formation de la législation relative à l'injure. 
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4° Pour ce qui est des caractères constitutifs du délit, il 
suffit de noter que l'injure suppose un fait matériel accom- 
pli avec l'intention d'offenser la personne en portant atteinte 
à la dignité de l'homme libre. Telle est l'idée générale qui 
ressort de l'ensemble des textes (8), L'injure peut étre simple 
ou atrox, suivant le degré de gravité de l'offense et les 
circonstances dans lesquelles elle a été commise (9). L'in- 
térêt principal de cette distinction est relatif, ainsi qu'on va 
le voir, au mode d'évaluation de la pœna. On distingue aussi 
les injures suivant qu'elles sont directes ou indirectes. Adres- 
sée à notre personne propre l'znguria est directe; elle est iu- 
directe lorsque tout en atteignant autrui elle est de nature à 
rejaillir sur nous. C'est ainsi que l'injure adressée à un es- 
clave, à une personne libre alieni juris , à une femme mariée, 
constitue une injure indirecte pour le maître, le pater, le 
mari (G. III, 224). 2° Quant à l'action qui naît du délit elle 
tend uniquement à l'obtention d'une pena, et par suite elle 
est purement pénale (9. Dans le cas d'inguria atroz, le 
chiffre de la pæna était déterminé par le magistrat lui-même, 
dans le cas d'inyur:a simple, c'était au demandeur qu'on lais- 
sait le soin de le fixer. Mais dans l'une et l'autre hypothése, 
il était permis au juge de descendre au-dessous de ce chiffre , 
qui n'était par conséquent qu'un maximum qu'il ne pouvait 
pas dépasser (G. III, 224). En méme temps l'action inju- 
riarum entraînait l'infamie contre le défendeur condamné. La 


(8) C'est ainsi que le droit prétorien considére comme des injures les actes 
de violence exercés contre la personne physique ou aussi les obstacles ap- 
portés à l'exercice du droit de propriété. Les Romains ont d'ailleurs essayé 
vainement de déterminer avec précision les caractéres auxquels on peut re- 
connaitre un fait injurieux. La distinction qu'ils font entre les injures re aut 
verbis, imitée de la classification des contrats, outre qu'elle n'offre aucun 
intérét pratique est incomplète. Adde, Accarias, t. II, n° 675. 

(9) Il est impossible de déterminer les caractères distinctifs de l'injuria 
atrox. C'est là une question de fait qui dépend des circonstances et s'apprécie 
ex facto, loco, persona (G. III, 225). 

(10) Toutefois l'iniure ayant pu occasionner un dommage matériel, dam- 
num injuria datum, par exemple lorsqu'ón blesse un esclave, l'auteur du 
délit était exposé en outre à l'action legis Aquiliæ, qui concourt avec l'action 
injuriarum (5, S 1. Dig., Ad leg. Aquil., IX, 2). 
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mort de l’offensé survenue avant qu'il n'eüt agi mettait fin à 
l'action, à laquelle il était présumé avoir renoncé (G. IV, 
112). C'est également en vertu d'une présomption de renon- 
ciation que l'action était éteinte lorsqu'elle n'avait pas été 
exercée dans le délai d'un an. mE 

3°. Mirtum jus. — A côté du système prétorien on trouve 
un autre mode de répression du délit d'injure organisé à 
l'époque de Sylla, par une loi Cornelia. Cette loi prévoyait 
textuellement linjure consistant dans le fait de pulsare, 
verberare, domum vi introire, et une jurisprudence posté- 
rieure étendit ses dispositions à toute espéce d'injure par 
voies de fait (5, pr. Dig., De injur., XLVII, 10). Aussi, 
l'action d'injures dérivant ici d'une loi dont l'étendue d'ap- 
plication avait été élargie par la pratique, est-elle rattachée 
avec raison à ce que Paul appelle le mixtum jus (Paul, 
Sent., V, 4, 86, 8). Semblable à l'action prétorienne, cette 
action injuriarum ez lege Cornelia est æstimatoria ; elle tend 
à l'obtention d'une pena dont le juge seul est autorisé à fixer 
le montant (37, S 1. Dig., De injur., XLVII, 10). Indépen- 
damment de cette action pécuniaire, la loi établissait une 
poursuite criminelle extra ordinem contre le délinquant. 

4°. Dernier état du droit. — Cette dernière disposition de 
la loi Cornelia ne devait pas rester sans influence sur le 
mode de répression de l’injuria. Dans un nombre de plus 
en plus grand de cas, on admit la poursuite par voie de 
crimen, en sorte qu'à la fin de l'époque classique, la per- 
sonne injuriée a toujours le choix entre les actions æstima- 
lori»? du préteur ou de la loi Cornelia, privatum judicium, 
et l'action criminelle, publicum judicium. Mais son choix 
une fois fait est irrévocable (6; 45. Dig., De injur., XLVII, 
10; 8 10. Inst., De injur., IV, 4). Déjà à l’occasion du 
furtum, on a pu constater une transformation analogue (V. 
t. II, n° 349). 
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365. — Délits commis par les esclaves et les enfants de 
famille, et dommages causés par les animaux. — Actions 
noxales, et action de pauperie. — À l'étude des obligations 
délictuelles se rattache l'examen de la question de savoir 
quels effets produit au regard du maître, du pater, ou du 
propriétaire le délit commis par un esclave ou un enfant de 
famille, ainsi que le dommage causé par un animal. 

4°. Délits commis par les esclaves. — On a déjà vu plus 
haut (V. t. II, n° 347-2°) que l'esclave s'oblige valablement 
par ses délits. Devenu libre, l'esclave peut donc étre con- 
traint personnellement au paiement de la pena privata ou à 
la réparation du préjudice causé. Mais une semblable pour- 
suite paraît impossible tant que l'esclave est soumis à la 
puissance de son maître. D'une part en effet, l'esclave n'a 
pas de patrimoine et d'autre part, l'exercice de la vindicta 
privata est, semble-t-il, entravé par un obstacle insurmontable 
provenant du droit de propriété du maítre, sur la personne 
méme de l'esclave. La loi des XII Tables toutefois n'avait pas 
craint de sacrifier les droits du maître au ressentiment que 
devait inspirer à la personne lésée le délit dont elle avait été 
victime. Elle permettait en effet à cette derniére de réclamer 
au dominus l'abandon de l'esclave, nozam dare, nozæ dedi- 
tro (5). 

Par l'effet de cette nozæ deditio qui avait lieu par voie 
de mancipation, l'esclave devenait la propriété de la victime 
du délit, qui pouvait dés lors donner un libre cours à sa ven- 
geance. Mais la loi permettait au propriétaire d'échapper à 
l'obligation qu'elle lui imposait en payant, soit la composition 
pécuniaire que l'esclave eüt dà payer lui-méme s'il eüt été 


355. — (1) Noxa, noxia qui signifie le dommage causé par le délit et par 
extension le délit lui-méme (1, pr. Dig., Si quadr., IX, 1; 238, 8 3. Dig., 
De verb. signif., L, 16), désigne aussi la personne ou l'animal qui a commis 
le délit ou le dommage, et de là l'expression noxæ deditio. 
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libre à l'effet d'éviter la vindicta, soit le montant du préju- 
dice lorsqu'il n'y avait pas lieu à composition. Toutes les lois 
postérieures qui reconnurent l'existence de nouvelles obliga- 
tions ez delicto, par exemple la loi Aquilia, visérent spécia- 
lement le cas où le délit serait causé par un esclave, et don- 
nérent à la personne lésée le droit d'agir noxaliter contre le 
maître. Le préteur consacra le méme principe, lorsque dans 
son édit, il admit de nouveaux cas de délits non encore pré- 
vus jusqu'alors, ou lorsqu'il modifia le mode de répression 
des délits déjà existants, par exemple en cas de raptna ou 
d’injuria (G. IV, 76) (2. C'est ainsi que désormais, dans tous 
les cas où un délit avait été commis par un esclave, tnsctente 
domino, l'action ex delicto fut donnée contre le maître, sous 
Ja forme noxale, noxaliter (G. IV, 75). 

Par les explications qui précédent on peut voir qu'à nos 
yeux l'objet principal de l'action noxale est d'obtenir l'aban- 
don de l'esclave , sauf le droit pour le maitre de se libérer de 
cette obligation en payant une somme d'argent à la victime. 
La noxa deditio est donc in obligatione et le paiement de la 
somme d'argent in facultate solutionis. Or tel n'est pas, sem- 
ble-t-il, le point de vue auquel se sont placés les juriscon- 
sultes classiques. Pour eux le maitre est tenu principalement 
au paiement d'une somme d'argent, mais comme 1l serait 
injuste de le contraindre à subir, pour un délit auquel il est 
resté étranger, une perle supérieure à la valeur de l'esclave 
auteur de ce délit, on admet qu'il peut se libérer en aban- 
donnant l'esclave (G. IV, 75). Or cette raison est évidemment 
insuffisante. Pourquoi le maitre serait-il tenu de payer soit 
la paena , soit le montant du dommage causé, alors qu'il n'est 
pas l'auteur du délit, et que ce délit a été commis à son insu 
ou malgré lui? On comprendrait cette solution, si le maitre 


(2) Voici par exemple le texte de l'Edit relatif à l'abandon noxal pourle 
cas de l'action de effusis : si servus insciente domino fecisse dicetur, in 
Judicio adjiciam : aut noxam dare (1, pr. Dig., De his qui effud., IX, 3). 
Adde pour l'action vi bonorum raptorum (2, pr. Dig., Vi bon. rapt., XLVII, 
8); pour l'action de positis (5, 8 6. Dig., De his qui effud., IX, 3). 
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étail responsable civilement des délits de l'esclave, mais à 
aucun moment, le droit romain n'a admis le principe d'une 
semblable responsabilité (3. Ce n'est donc pas en réalité le 
maitre qui est tenu à raison du délit commis par l'esclave, 
mais bien l'esclave lui-même (4). C'est contre ce dernier en 
réalité qu'est dirigée l'action ez delicto de façon à permettre 
l'exercice de la vindicta , et c'est seulement parce qu'il détient 
le corpus de l'esclave que le maitre est tenu de l'abandonner. 
La faveur faite au maitre ne consiste pas par conséquent dans 
le droit d'opérer la noxe deditio pour éviter le paiement 
d'une somme d'argent, mais dans la faculté de payer cette 
somme pour éviter l'abandon noxal (5). 

Cette notion du fondement de l'action noxale peut seule 
donner l'explication des solutions suivantes qu'il serait im- 
possible de justifier autrement. 4° L'action est donnée contre 
celui qui détient l'esclave anzmo domini au moment même où 
elle est intentée, et non contre celui qui avait la puissance 
au jour où le délit a été commis, ce qui prouve bien que ce 
dernier n'est pas responsable des délits de l'esclave. Il résulte 
de là qu'on ne sait pas à l'avance contre quelle personne l'ac- 
lion pourra étre intentée. Elle s'attache à l'esclave, et le suit 
entre les mains de tous ses possesseurs successifs, noxals 


(3) V. dans notre droit français le principe de la responsabilité civile du 
maitre, à raison des faits de dommage causé par les domestiques (V. art. 
1384, C. civ.). Certaines décisions des textes sont au contraire en opposition 
flagrante avec cette idée de la responsabilité civile du dominus. 

(4) Aussi le maître n'est-il obligé lui-même que lorsque le délit a été com- 
mis avec sa participation, cas auquel il est en méme temps tenu noxaliter, 
servi nomine. Accarias, t. II, no 884. 

(5) En ce sens on lira avec intérét : Girard, Les actions noxales, Nouvellc 
revue histor. de droit, 1887, pp. 409 et suiv.; 1888, pp. 31 et suiv. Les ju- 
risconsultes classiques, qui, ainsi qu'on l'a dit, avaient perdu de vue le rap- 
port intime qui unit l'action noxale à la vindicta, expriment sous la forme 
d'une alternative l'option laissée au maitre : aut litis æstimationem sufferre, 
aut nozze dedere (Q. IV, 75; 1. Dig., De nox. act., IX, 4). ll est probable 
que cette façon de s'exprimer leur avait été suggérée par le texte méme des 
lois et de l'Edit : loi des XII Tables, pour l'action de pauperie (1, pr. Dig., 
Si quadr., IX, 1), Edit pour l'action de positis (9, § 6. Dig., De his qui 
effud., IX, 3). 
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actio caput sequitur (G. IV, 77; Paul, Sent., II, 31, S9) 
2° Si un homme libre devient esclave aprés avoir commis un 
délit, son maître sera tenu de l'action noxale à raison de ce 
délit, dont cependant il ne saurait étre considéré comme res- 
ponsable, le délit ayant été commis alors qu'il n'avait pas 
encore l'esclave en sa possession (G. IV, 77). 3° Si l'esclave 
qui a commis le délit vient à être affranchi, il n'y a pas d'ac- 
tion noxale contre le maitre, mais c'est désormais l'affranchi 
lui-même qui sera tenu de l'action directa, née du délit (G. 
IV, 711). 4° Enfin, l'esclave venant à mourir avant que l'ac- 
tion ne soit intentée, le maitre cesse d'être tenu, la noze 
deditio qui forme l'objet principal de son obligation étant 
devenue impossible (39, 8 4. Dig., De noz. act., IX, 4). 

2°. Délits commis par les enfants de famille. — Les délits 
commis par les enfants de famille donnaient également nais- 
sance à l'action noxale contre la personne qui exerçait sur 
eux la patria potestas. L'effet de la noz deditio était de 
faire tomber l'enfant de famille dans le mancipium du de- 
mandeur. Mais cette application de l'action noxale qui exis- 
tait encore à l'époque classique tendit à disparaitre de la 
pratique à raison des conséquences inhumaines qu'elle en- 
trainait. Justinien sanctionna cette transformation en suppri- 
mant l'action noxale dans cette hypothèse (G. IV, 75; § 7. 
Inst., De noz. act., IV, 8) (V. t. I, n° 107). 

3°. Dommages causés par les animaux et action de pau- 
perie. — Le dommage causé par un animal n'étant pas 
l'euvre d'un étre responsable ne constitue pas un délit, mais 
simplement un damnum sine injuria datum, appelé d'un 
nom spécial, paupertes (1, § 3. Dig., Si quadrup. IX, 1). La 
loi des XII Tables donnait en pareil cas une action de paupe- 
rie à la personne lésée contre le maitre de l'animal, à l'effet 
d'obtenir l'abandon noxal sauf la faculté laissée au maitre d'é- 
viter la noxæ deditio, en payant le montant du dommage causé 
(4, pr. Dig., S: quadrup. IX, 1; Paul, Sent., I, 15, 8 1) (6). 


(6) Le texte de la loi des XII Tables prévoyait seulement le cas de dom- 
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Semblable à l'action noxale dont est tenu le maître ou pater 
à raison des délits des alieni juris, l'action de pauperie avait 
pour objet principal l'abandon noxal. À vraiment parler, c'est 
contre l'animal plutót que contre le maitre qu'elle est donnée, 
car elle tend à permettre à la victime du dommage l'exercice 
de la vindicta privata sur l'animal lui-méme. Aussi n'est-ce 
qu'en qualité de détenteur que le maitre est tenu de répondre 
à l'action, et non comme responsable des dégáts causés par 
l'animal, et par conséquent la mort de ce dernier le libére 
entièrement (1, S 13. Dig., Si quadrup., IX, 1) (1). Cette 
action est encore en vigueur dans le dernier état du droit. 


III. — DES VARLE CAUSARUM FIGURE. 


356. — Des obligations qui se forment quasi ez con- 
tractu. — On a déjà vu ce que signifie cette expression un 
peu vague, varie causarum figure, qui comprend tous les 
faits générateurs d'obligations ne rentrant pas dans la caté- 
gorie des conventions ou des délits (V. t. If, n* 286). Parmi 
ces faits, il en est qui semblables aux délits engendrent des 
obligations dont les textes nous disent qu'elles naissent quasi 
ez delicto, obligations sur lesquelles nous n'avons plus à re- 
venir. Il en a été traité en effet à propos des délits (V. t. II, 
n? 347 in fine). Il nous reste par conséquent à nous occuper 
des faits licites qui analogues aux contrats donnent naissance 
à des obligations qui se forment quasi ez contractu , et aussi 
de ceux qui n'ayant aucune analogie méme éloignée avec les 
contrats méritent plus particulièrement le nom de variæ cau- 
sarum figura. 


mage causé par un quadrupéde; mais la pratique étendit cette disposition 
au dommage causé par toute espéce d'animaux, pourvu qu'ils ne rentrassent 
pas dans la catégorie des animaux féroces. Pour ceux-ci, l'Edit des Ediles 
donnait action contre le possesseur de l'animal, sans laisser au maitre la 
faculté de faire la nozz deditio ($ 1. Inst., Si quadrup., IV, 9). 

(7) Le Code civil, au contraire, rend les propriétaires d'animaux respon- 
sables des dommages causés par le fait de ceux-ci (V. art. 1385, C. civ.). 
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Les faits licites qui font naître des obligations quasi con- 
tractuelles peuvent se grouper en deux classes. Dans la 
première rentrent ceux qui donnent lieu à des obligations 
réciproques et de bonne foi, sanctionnées par des actions de 
bonne foi; dans la seconde ceux qui ne donnent naissance 
qu'à des obligations unilatérales , sanctionnées par l'action de 
droit strict, la condictio. 


Premiére catégorie d'obligations quasi ex contractu. 


357. — 1°. De la gestion d'affaires, negotiorum gestio. — 
On appelle negotiorum gestio, gestion d'affaires, le fait d'ac- 
complir des acles ayant pour objet la gestion des affaires 
d'une personne sans avoir recu à cet effet mandat de celle-ci. 
L'équité exige que le gérant, negottorum gestor, réponde de 
ses actes de gestion envers la personne dont les affaires ont 
été gérées, dominus rei gestæ. Cette obligation ainsi imposée 
au gérant se forme sans convention , mais sauf les différences 
que nous aurons à signaler, elle est analogue à celle qui nait 
ex contractu d'un mandat. Elle est sanctionnée par l'action 
negotiorum gestorum directa qui est de bonne foi. Mais s'il 
est juste que le gérant soit responsable de sa gestion et en 
rende compte, il n'est pas moins équitable de lui donner une 
action tendant à l'indemniser des dépenses que cette gestion 
Jui a occasionnées. Ajoutons que c'est là un moyen d'encou- 
rager les tiers à gérer les affaires d'autrui, assurés qu'ils 
sont de cette facon d'obtenir le remboursement de leurs 
avances. Or, il est trés utile fort souvent que nos affaires 
puissent étre ainsi gérées, car nous pouvons étre absents ou 
malades et n'avoir pas pu constituer un mandataire ou avoir 
choisi un mandataire qui n'agit pas (4. Dig., De neg. gest., 
III, 5; 5, pr. Dig., De obligat. et act., XLIV, 1T). Le maitre est 
lenu en conséquence d'une action de bonne foi, action nego- 
tiorum gestorum contraria, laquelle se forme, sans qu'il y ait 
un engagement contracté par le maitre, celui-ci ayant en effet 
ignoré la gestion, mais qui est semblable à l'action contrarta 
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du mandat. A raison de cette similitude avec le mandat, on 
peut donc dire que les deux obligations réciproques nées de 
la gestion d'affaires se forment quasi ez contractu (5, pr. 
Dig., De obligat. et act., XLIV, 7; S 1. Inst., De obligat. 
qua quasi ez cont., III, 27) (V. art. 1372, 1375, C. civ.). 

Trois conditions étaient requises pour que la gestion d'af- 
faires donnát naissance à des obligations : 4° Il fallait qu'on 
eût géré les affaires d'autrui et non les siennes propres (1). 
2° Le gérant devait avoir eu l'intention d'obliger envers lui 
le maitre de l'affaire, c'est-à-dire de devenir éventuellement 
créancier de celui-ci. Si donc il était intervenu en vue de 
rendre gratuitement service, ou pour accomplir une obligation 
dont il était déjà tenu à un autre titre, par exemple comme 
mandataire, il ne pouvait intenter l'action directe et n'était 
pas exposé à l'action contraire (2. 3* Le gérant devait avoir 
agi sans le consentement exprés ou tacite du maitre, car si 
celui-ci avait ordonné d'agir ou, ayant connu la gestion et 
pouvant l'empécher ne l'avait pas fait, il y avait mandat 
exprès ou tacite (60. Dig., De reg. jur., L, 1T) (3) 

L'effet de la gestion est d'engendrer deux obligations qui, 
semblables en principe à celles nées du mandat, s'en sépa- 
rent néanmoins à plusieurs points de vue. Toutes ces diffé- 
rences se rattachent d'ailleurs à cette idée que le gérant 
s'élant spontanément mélé des affaires d'autrui, ne doit pus 
étre traité aussi favorablement qu'un mandataire dans lequel 
le mandant a eu pleine confiance, puisqu'il l'a choisi volon- 
tairement. 1° Obligations du gérant. C'est ainsi que le gérant 
est tenu de continuer et d'achever l'affaire commencée, méme 
au cas où le dominus viendrait à mourir, tandis qu'en pareil 
cas le mandat prendrait fin (21, S 2. Dig., De neg. gest., III, 


357. — (1) On considérait qu'il y avait également gestion d'affaires lorsque 
tout en gérant sa propre affaire, on gérait celle d'autrui. Adde, Accarias, 
t. II, no 656. 

(2) Adde, Accarias, t. II, n» 656. 

(3) Sur la question de savoir si la ratification donnée aprés coup à des 
actes de gestion que le maitre n'avait pas connus, transforme la gestion en 
mandat, V. Accarias, t. lI, no 656. 


M. — Tome II. 48 
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5) (V. art. 1373, C. civ.). La considération de la personne, 
intuitus personæ, ne joue pas ici en effet un rôle décisif (9. 
2* Obligations du dominus. Le dominus est tenu de rem- 
bourser au gérant toutes les dépenses utiles que celui-ci a 
faites à l'occasion de la gestion. De là le droit pour le domi- 
nus de critiquer l'utilité de ces dépenses, droit qui n'appar- 
tient pas au mandant, dés là que la dépense a été faite par 
le mandataire en exécution du mandat. L'utilité de la dé- 
pense doit s'apprécier au moment où elle a eu lieu, alors 
méme que cette ulilité aurait disparu depuis (10, § 4. Dig., 
De neg. gest., MI, 5). 

2». Obligations résultant de la tutelle et de la curatelle. — 
Font également partie des obligations qui se forment quasi 
ex contractu, les obligations réciproques nées de la tutelle 
et de la curatelle, sanctionnées comme on l'a vu par les ac- 
tions £utele directa et contraria, et negotiorum gestorum 
directa et contraria utilis (V. t. I, n” 128-3°, 144). Ni le 
tuteur, ni le curateur n'agissent en vertu d'une convention 
préalablement conclue entre eux et la personne placée in 
tulela vel in curatione. Mais les rapports obligatoires qui 
naissent de la tutelle sont analogues à ceux qu'établit le 
mandat entre le mandant et le mandataire, et comme ces 
rapports dérivent d'un fait licite, les obligations du tuteur et 
du pupille l'un envers l'autre naissent quas? ez contractu 
(5, § 1. Dig., De obligat. et act., XLIV, 7). Quant au cura- 
teur, les Romains le comparent à un negotiorum gestor, 
mais cette assimilation étant quelque peu forcée, puisque le 
curateur n'intervient pas spontanément, les actions negotio- 
rum gestorum ne sont données ici qu'à titre utile (4, S 3. 
Dig., De tut. act., XXVII, 3; 17. Cod., De neg. gest., IT, 
19). 


(4) C'est ainsi encore que dans l'ancien droit le mandataire n'était tenu 
que de sa culpa lata, tandis que le negotiorum gestor semble avoir toujours 
étó responsable de sa culpa levis (V. t. Il, n» 362). Mais le mandataire ayant 
été choisi par le mandant encourt l'infamie, à laquelle le negotiorum gestor 
n'est pas exposé. 

















DES QUASI CONTRATS. 975 


3°. Des obligations entre copropriétaires. — On a vu en 
quoi consiste l'indivision ou copropriété (V. t. I, n* 155, 
198). Or, le fait qu'une chose appartient par indivis à plu- 
sieurs donne naissance entre les copropriétaires à des obli- 
gations réciproques sanctionnées par les actions commun: 
dividundo et familie herciscundæ, qui sont l'une et l'autre 
de bonne foi. Ces obligations comprennent : 4° L'obligation 
pour chacun des copropriétaires de mettre fin à l'indivision 
par le partage de la chose commune, nul n'étant tenu de 
rester dans l'indivision malgré lui, et pouvant, par consé- 
quent, contraindre ses communistes à en sortir. Ce droit 
de provoquer le partage est tellement essentiel que toute 
convention tendant à perpétuer indéfiniment l'état d'indi- 
vision est nulle. 2* Les obligations que les textes appellent 
personales præstationes (1. Dig., Comm. divid., X, 3; 22, 
S 4. Dig., Fam. ercis., X, 2), et qui consistent dans l'obli- 
gation pour le communiste qui a géré la chose commune de 
rendre compte des fruits et autres profits quelconques qu'il 
a pu retirer de la chose, dans l'obligation de répondre des 
dégradations ou actes qui sont de nature à porter atteinte 
au droit des autres, enfin dans celle d'indemniser le copro- 
priétaire qui a fait, à l'occasion de la chose, des dépenses 
nécessaires ou utiles (S 3. Inst., De obligat. quasi ex contr., 
III, 27; § 4, Inst., De offic. jud., IV, 17). 

Toutes ces obligations naissent, en somme, du fait même 
de l'indivision, et, par conséquent, se forment sans conven- 
tion. Cela n'est pas douteux, lorsque l'indivision résulte 
d'une cause autre que la constitution d'une société, par 
exemple d'un legs, d'une donation faite à plusieurs en com- 
mun, d'une hérédité recueillie simultanément par plusieurs 
héritiers. Mais il semble qu'il n'en soit plus de méme lorsque 
l'indivision est la conséquence d'un contrat de société, cas 
auquel les diverses obligations que nous venons d'énumérer 
paraissent naître ez contractu (9), Tel n'est pas cependant le 


(5) Telle est en etfet la décision des Institutes (S 3. Inst., De obligat. quasi 
ex contr., IT, 27). 
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point de vue auquel se placent les Romains. On a vu, en 
effet, qu'au cas de société, le partage des choses communes 
ne peut s'obtenir par l'action pro socio, mais par l'action 
communi dividundo, d'où la conséquence que l'obligation de 
mettre fin à l'indivision n'a pas sa source dans le contrat de 
société, mais dans le fait méme de l'indivision, et, par con- 
séquent, se forme quasi ez contractu (1. Dig., Comm. di- 
vid., X, 3) (V. t. II, n° 327). D'autre part, on a fait observer 
également que les personales præstationes relatives aux 
biens indivis peuvent étre poursuivies indifféremment par 
l'action pro socio ou communi dividundo. On peut donc con- 
sidérer également les obligations des associés à cet égard 
comme se formant quasi ez contractu (V. t. II, n° 327) (8. 


Deuxième catégorie d'obligations quasi ex contractu. 


358. — I. Obligation de l'héritier envers les légataires. 
— L'héritier est débiteur des legs mis à sa charge par le 
testateur, et les légataires ont contre lui de ce chef une ac- 
tion personnelle, la condictio ex testamento(). Comme il n'est 
intervenu aucune convention entre le légataire et le testa- 
teur, non plus qu'entre le légataire et l'héritier, l'obligation 
ne naît pas ez contractu , et l'héritier n'est tenu que quasi 
ex contractu (5, 8 2. Dig., De obligat. et act., XLIV, 7) 3. 

II. Divers cas d'enrichissement sans cause. — Dans les 
diverses hypothéses que nous allons énumérer, l'obligation 
naît quasi ex contractu d'un enrichissement sans cause. 
Voici dans quelles circonstances. Lorsqu'une personne trans- 


(6) V. en ce sens Accarias, t. II, n» 658. 


358. — (1) Avant le sénatusconsulte Néronien, le legs ne donnait nais- 
sance à une obligation que lorsqu'il était fait dans la torme per damnatio- 
nem ou sinendi modo. Mais depuis le sénatusconsulte, toute espèce de legs, 
quelle qu'en soit la forme oblige l'héritier envers le légataire (V. t. 1, na% 
203, 264). 

(2) Parlant de l'engagement de l'héritier envers les légataires, un texte va 
méme jusqu'à parler de contrat, mais il ajoute : non sponte cum legatariis 
contrahit (19. Dig., De reg. jur., L, 17). 
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fère à une autre la propriété d'une chose, constitue à son 
profit un droit réel, ou s'oblige à accomplir en sa faveur une 
prestation quelconque, elle agit en vue d'une cause. Or cette 
cause, abstraction faite du cas où elle a voulu faire une 
libéralité, consiste soit dans un fait (dation, promesse, ou 
autre fait quelconque) qui a déjà été accompli en sa faveur, 
soit dans un fait futur dont elle tend à obtenir la réalisa- 
lion. En résumé, tout transfert ou obligation a lieu, comme 
disent les textes, aut ob causam præteritam, aut ob rem 
(52. Dig., De condict. indeb., XII, 6). Mais il peut arriver 
que la cause ainsi définie vienne à faire défaut, soit, lorsque 
s'agissant d'une cause passée elle n'a jamais existé, soit, 
lorsque s'agissant d'une cause future elle ne se produit pas. 
En pareil cas, l'équité exige que le bénéfice du transfert ou 
de l'obligation soit retiré à la personne qui en devait profiter, 
laquelle sans cela s'enrichirait injustement aux dépens d'au- 
trui (14. Dig., De condict. indeb., XII, 6; 206. Dig., De reg. 
jur., L, 17). A cet effet on donne contre cette personne une 
condictio à l'effet d'obtenir la restitution de l'enrichissement 
ainsi réalisé sans cause. Le fait d'avoir reçu cet enrichisse- 
ment fait donc naître une obligation qui se forme re (G. IIT, 
91), mais qui ne dérive pas d'une convention; la partie qui 
a effectué la prestation n'ayant pas eu à ce moment l'inten- 
tion de la reprendre plus tard, et celle qui l'a reçue n'ayant 
pas eu davantage l'intention de la restituer. Toutefois, cette 
obligation étant analogue à celle qui naît d'un contrat re, où 
la chose est remise à l’accipiens à charge de restitution au 
tradens, on comprend qu'elle soit rangée dans la catégorie 
des obligations qui naissent quasi ex contractu. Le droit 
romain n'a pas débuté, il faut bien le reconnaître, par une 
théorie aussi large. de l'obligation fondée sur l'enrichisse- 
ment sans cause. Bien qu'admis de bonne heure, le principe 
d'équité sur lequel elle repose n'a regu son application que 
dans quelques cas particuliers, et c'est gráce aux progrés 
incessants du droit qu'il a fini par être consacré dans un 
nombre de plus en plus grand d'hypothéses. 
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1°. Prestation effectuée ob causam præteritam : paiement 
de lind et condictio indebiti, condictio sine causa. — L'une 
des plus anciennes applications de la théorie dont nous ve- 
nons d'exposer les grandes lignes, est celle où il s'agit d'un 
paiement effectué en vue d'éteindre une dette qui, en fait, 
n'existait pas ou avait cessé d'exister. Ce paiement indù, 
indebitum solutum, oblige l'acciptens à restituer ce qu'il a 
recu, et cette obligation fondée sur l'équité est sanctionnée 
par l'action que les modernes appellent l'action en répétition 
de l'indà, et les Romains la condictio indebiti (G. IIT, 91) 
(V. art. 1235, 1376, C. civ.). On voit immédiatement que 
l'obligation de l'acctptens ne dérive pas d'une convention, 
puisque celui qui effectue un paiement cherche à éteindre 
une obligation et non à en faire naître une à son profit, 
magts distrahendæ obligationis animo quam contrahend2 
dare videtur (5, S 3. Dig., De obligat. et act., XLIV, T; G. 
III, 91); et que d'autre part celui qui reçoit le paiement ne 
le reçoit pas avec l'intention de le rendre. Toutefois, à rai- 
son de l'analogie qui existe entre l'obligation de l’acciptens 
et celle qui se forme re à la suite d'une mutui datto , l'obli- 
gation de restituer le paiement indüment recu se forme quast 
ex contractu (3). Deux questions doivent être examinées au 
sujet du paiement de l'indà : à quelles conditions la con- 
dictio indebiti peut-elle être exercée, quels sont ses effets. 

Trois conditions sont exigées pour l'exercice de la con- 
dictio indebiti, et elles s'expliquent toutes d'ailleurs par cette 
idée unique qu’un paiement suppose une dette et l'intention 
de l'éteindre : 4° Il faut qu'il y ait indebitum, ce qui se pré- 
sentera dans les cas suivants : a) La dette n'existait pas ou 
bien elle n'existait plus, ayant été éteinte ipso jure). 5) La 


(3) Mais cette analogie entre l'indebiti solutio et la mutui datio est loin 
d'être complète (V. t. IJ, no 358), et Accarias, t. II, n» 661. 

(4) Comme exemple de dette n'existant pas, citons le cas d'une dette con- 
ditionnelle dont le paiement aurait eu lieu avant l'arrivée de la condition 
Mais comme on le verra (V. t. II, n» 361) la dette naturelle n'est pas con- 
sidérée comme n'existant pas, et par conséquent le paiement ne peut ètre 
répété. 
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dette existait ?pso jure mais le débiteur pouvait opposer aux 
poursuites du créancier une exception perpétuelle (26, $ 3. 
Dig., De condict. indeb., XII, 6), et tel est par exemple le 
cas d'un donateur exécutant l'obligation par lui contractée 
bien qu'il puisse opposer l'excepfio legis Cinciæ (V. t. II, 
n° 338, note 5). Mais pour que la répétition soit admise au 
profit du débiteur tutus exceptione perpetua, il faut qu'il ne 
subsiste pas à sa charge une obligation naturelle comme cela 
arrive pour celui qui paie pouvant opposer l'ezceptto Sena- 
tusconsulti Macedonian; (50. Dig., De condict. indeb., XII, 
6) (9, c) La dette existait, mais elle avait été payée par une 
personne qui se croyait à tort débitrice, ou par le véritable 
débiteur mais à un autre qu'au créancier (65, S 9. Dig., De 
condict. indeb., XII, 6)(6). 2° Il faut que le paiement ait été 
déterminé par une erreur (4, S 1. Dig., De condict. indeb., 
XII, 6). Il est clair en effet que si l'on acquitte volontaire- 
ment une dette qui n'existe pas ou n'existe plus, on ne peut 
étre considéré comme ayant fait un paiement mais comme 
ayant voulu faire une donation(?), L'erreur de fait donne 
certainement lieu à la répétition de l'indà; mais en-est il de 
méme de l'erreur de droit? La négative fut certainement ad- 
mise à partir du Bas-Empire (10. Cod., De jur. et fact. 
ignor., I, 18); mais les textes de l'époque classique ne con- 
tiennent pas l'expression d'une doctrine bien arrêtée à cet 
égard(8), 3° Il faut enfin que la prestation faite par le solvens 


(5) On comprend facilement cette solution étant donnée celle que nous 
rapportons ci-dessus note 4. Le débiteur tutus exceptione perpetua est 
exactement dans la situation d'un débiteur qui ne doit pas, pourvu qu'il ne 
subsiste pas contre lui une obligation naturelle. 

(6) Comme on peut valablement payer la dette d'aujrui, si le paiement est 
fait par quelqu'un qui savait n'être pas tenu, jl n'y a pas lieu à condictio 
indebiti. 

(7) 53. Dig., De reg. jur., L, 17. Meis lorsque la dette existe et est payée 
volontairement par un tiers qui n'agit pas donandi animo, il y a de sa part 
"une gestion d'affaires. 

(8) Cependant un rescrit de Septime Sévére et d'Antonin Caracalla cité 
par Paul (9, 8 5. Dig., De jur. et fact. ignor., XXII, 6), s'exprime déjà en 
termes absolus pour refuser la répétition en cas d'erreur de droit : sciant 
ignorantiam facti non juris prodesse. Adde, Accarias, t. II, no 659-2». 
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ne puisse pas s'expliquer par l'intention qu'il aurait eue de 
faire un autre acte que le paiement et par exemple une tran- 
saction. C'est ainsi que lorsque la dette était de celles qui 
entraînent une condamnation au double en cas d'infi&iatto , le 
paiement bien que fait par erreur ne pouvait étre répété. On 
présumait que le solvens avait payé volontairement, préfé- 
rant immédiatement payer le simple malgré les doutes qu'il 
avait sur l'existence de la dette, plutót que de s'exposer en 
se laissant poursuivre à une condamnation au double (G. II, 
283; 4. Cod., De condict. 1ndeb., 1V, 5). 

L'effet de la condictio indebiti est de faire obtenir au sol- 
vens la restitution de ce qu'il a indûment payé. La condictto 
sera donc suivant les cas une condictio certa pecunia , certe 
rei, ou une condictio incerti. L'étendue de la condamnation 
varie d'ailleurs selon que l'acctpiens a été de mauvaise foi ou 
de bonne foi. Lorsque l'accipiens était de mauvaise foi, il pou- 
vait étre considéré comme ayant commis un furtum, s'il avait 
eu recours à des manœuvres frauduleuses en vue de se faire 
passer pour créancier(9), En pareil cas on donnait contre lui, 
au lieu de la condictio indebiti, les actions réipersécutoires 
nées du vol, notamment la condictio furtiva. Si, tout en 
étant de mauvaise foi, l'acciptens n'avait pas commis de fur- 
tum, il était tenu de restituer tout ce qu'il avait reçu (19), Si 
au contraire l’accipiens était de bonne foi en recevant paie- 
ment et était resté de bonne foi jusqu'au jour de la demande, 
il n'était obligé de restituer que ce dont il s'était enrichi. Lui 
aussi en effet a commis une erreur plus excusable que celle 


19) V. 43, pr.: 80, 8 6. Dig., De furt., XLVII, 2. Mais il parait résulter 
de certains textes que dans une opinion plus ancienne tout accipiens de 
mauvaise foi était traité comme voleur, pourvu qu'il eüt recu à titre de 
paiement une chose corporelle et mobilière (18. Dig., De condiot. furtio., 
XIII, 1; 38, 8 1. Dig., De solut., XLVI, 3). 

(10) C'est ainsi qu'il est tenu de restituer en méme temps que la chose 
elle- méme tous les accessoires de celle-ci, tels par exemple que les fruits 
qu'elle a produits entre ses mains. Mais lorsqu'on a payé indüment une somme 
d'argent, l'accipiens n'est pas obligé de restituer les intéréts (1. Cod., De 
condict. indeb., IV, 5) (Contra , V. art. 1378, C. civ.). 
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du solvens, car ce dernier en lui offrant le paiement a con- 
tribué à le tromper en lui affirmant sa qualité de créancier. 

Nous avons signalé plus haut l'analogie qui existe entre 
l'obligation née du paiement de l’indû et celle qui résulte de 
la mutui datio. Mais il y a entre elles des différences no- 
tables. 1° L'obligation née de l'indebiti solutio n'est pas 
contractuelle comme celle née de la mutui datio(11). 2° L'em- 
prunteur par mutuum n'est tenu qu'à dare, et son obliga- 
tion est toujours certa. La condictio indebiti tend au con- 
traire à reprendre toute espéce de prestation etfectuée à 
titre de paiement, que cette prestation ait consistó en une 
somme d'argent, en une autre chose de genre, en un acte 
juridique ou un simple fait. C'est pour cela que trés souvent 
la condictio indebiti est incerta. 3° Au cas de mutuum les 
risques sont toujours pour l'emprunteur, tandis que dans 
l'hypothèse de paiement indû, l’accipiens n'est libéré par cas 
fortuit que s'il est de bonne foi, puisqu'il n'est jamais tenu 
en pareil cas que jusqu'à concurrence de son enrichissement 
(V. art. 1379, C. civ.). 

La condictio sine causa n'est que la généralisation de la 
condictio indebiti. Comme cette derniére, elle a pour fonde- 
ment le principe d'équité, que nul ne doit s'enrichir aux dé- 
pens d'autrui. Elle est admise dans tous les cas oü il y a eu 
une prestation sans cause, et où la condictio indebiti ne peut 
être employée (1. Dig., De condict. sine caus., XII, 7), par 


(11) De là certains jurisconsultes avaient conclu que le pupille qui reçoit 
l'indû sans l'auctoritas tutoris est tenu de la condictio indebiti, tandis que 
s'il emprunte sans l’awctoritas tutoris, il ne serait pas tenu de la condictio 
ex mutuo. Dans le premier cas en effet: il ne s'agit que d'une obligation 
imposée par la loi et fondée sur l'équité. Suivant une autre opinion il n'y 
aurait eu aucune différence à cet égard entre la condictio indebiti et la 
condictio ex mutuo (G. III, 91). C'est cette derniére opinion que consacre 
Justinien (8 1. Inst., Quib. mod. re, III, 14). Mais, comme en vertu du rescrit 
d' Antonin le Pieux, le pupille qui s'oblige seul est tenu jusqu'à concurrence 
de son enrichissement (V. t. I, n° 120), il faut admettre malgré les termes 
généraux des Institutes que le pupille qui a reçu lindû est tenu en vertu 
d'une condictio sine cawsa utilis, jusqu'à concurrence de son enrichissement 
(66. Dig., De solut., XLVI, 3). 
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exemple, lorsqu'une obligation a été contractée sans cause 
ou sur une cause fausse (V. t. II, n° 289, note 2). Elle est 
encore donnée contre l'accipiens qui a regu une chose en 
vertu d'une cause illicite, par exemple, contre l'époux qui 
aurait recu de son conjoint une donation (6. Dig., De donat. 
int. vir et ux., XXIV, 1). On l'appelle alors plus communé- 
ment condictto ex injusta causa, et l'une de ses applications 
les plus usuelles est la condictio donnée en cas de vol, ou 
condictio furtiva (V. t. II, n° 349). 

2°. Prestation effectuée ob rem. Condictio ob rem dati, 
condictio ob turpem causam. — Ici on suppose qu'une presta- 
tion a été effectuée en vue d'une contreprestation future, ob 
rem, laquelle peut consister en un fait licite ou en un fait illi- 
cite, ob rem honestam aut turpem (1, pr. Dig., De condict. 
ob turp., XII, 5). Dans le premier cas, datio ob rem hones- 
tam, la condictio est donnée à celui qui a effectué la presta- 
tion, à l'effet de réclamer ce qu'il a livré, lorsque l'autre 
partie n'exécute pas la contreprestation qu'elle doit accom- 
plir. Ici, la condictio prend le nom de condictio ob rem dati. 
Au sujet des contrats innommés, on a vu la plus importante 
de ses applications (V. t. II, n° 330). Dans le second cas, 
datio ob turpem causam, la répétition de ce qui a été donné 
a lieu par la condictio appelée ob turpem causam, et cela 
soit que la turpis causa n'ait pas été réalisée, soit qu'elle l'ait 
été, mais à la condition qu'il n'y ait turpitude que de la part 
de celui qui a regu, turpiter acceptum (1, pr., § 2. Dig., De 
condict. ob turp. caus., XII, 5) (12). 


359. — Des varie causarum figura proprement dites. — 
Les divers cas d'obligation qui composent cette catégorie ne 
se rattachent ni aux contrats, ni aux délits, et proviennent 


(12) C'est ainsi par exemple qu'on peut répéter ce qui est donné ne furtum 
facias, ne hominem occidas. Il y a en effet turpitude de la part de celui qui 
accepte de l'argent pour ne pas accomplir un fait dont la loi et les bonnes 
mœurs lui commandent de s'abstenir. Mais on ne peut répéter ce qui aurait 
été donné ut furtum facias, ut hominem occidas, car il y a alors turpi- 
tudo ab utraque parte. Accarias, t. II, no 878. 
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uniquement, comme on l'a vu (V. t. II, n* 286), de la volonté 
de la loi. Citons particulièrement : 4° le cas où une personne 
a un juste intérêt à se faire représenter une chose mobilière 
qu'une autre personne détient, par exemple un acte écrit, un 
esclave, un objet auquel un autre a été incorporé (V. t. I, 
n° 201, note &). On donñe alors à cet effet contre le détenteur 
l'action ad exhibendum , qui est personnelle et qui, par con- 
séquent, suppose l'existence d'une obligation d'ezhibere à la 
charge du détenteur (1), 2° Les cas où, entre propriétaires, 
naissent des obligations dérivant des rapports de voisinage. 
Telle est l'obligation de se borner, sanctionnée par l'action 
finium regundorum (V. i. 1, n° 198-2?) (2). 3° Les cas où les 
rapports de famille engendrent des obligations, comme l'o- 
bligation alimentaire à la charge des descendants, au profit 
du père, de la mère et des ascendants paternels ou mater- 
nels, l'obligation de restituer la dot imposée au mari et sanc- 
tionnée par l'action rei uxor? (V. t. II, n” 344 et 345), l'o- 
bligation imposée au père de doter sa fille (V. t. II, n° 342). 


359. — (1) V. pour les détails, Accarias, t. II, no 825. 

(2) Citons encore le cas oà un propriétaire en construisant, en détruisant 
des travaux ou en négligeant de les entretenir, a modifió le cours naturel 
des eaux pluviales au détriment d'un propriétaire voisin. Celui-ci peut alors 
réclamer le rétablissement des choses dans leur état antérieur. Il a à cet 
effet l'action agug pluviz arcendæ qui remonte à la loi des XII Tables (Dig., 
De aqua, XXXIX, 3). 


DEUXIÈME PARTIE. 


EFFETS DES OBLIGATIONS. 


I. — Effets des obligations entre les parties. 


360. — Notions générales. — L'obligation a pour effet 
d'obliger le débiteur à donner, faire ou ne pas faire ce qu'il 
est tenu en vertu de son engagement de donner, faire ou ne 
pas faire. Le débiteur peut évidemment accomplir son obli- 
gation sans y être contraint par le créancier, et de façon à 
donner à celui-ci pleine et entière satisfaction. Mais il arrive 
souvent que le débiteur se refuse à accomplir l'obligation, ou 
bien il n'accomplit qu'incomplétement la prestation par lui 
due. C'est dans ces divers cas d'inexécution que se manifeste 
alors au point de vue pratique la force du lien obligatoire. 
Il faut se demander en premier lieu quel moyen est donné 
au créancier à l'effet de vaincre la résistance du débiteur et 
d'une façon générale d'obtenir raison de tout manquement 
à son obligation, en second lieu quels sont les cas où l'inexé- 
cution entraine la responsabilité du débiteur, troisiémement 
quelles sont les conséquences de cette inexécution. 


1* Sanction de l'obligation. 


361. — De l'action. Des obligations munies d'action, et 
des obligations dépourvues d'action ou obligations natu- 
relles. — On a déjà vu que la sanction du droit d'obligation 
consiste dans le droit d'action donné au créancier contre le 
débiteur (V. t. II, n° 281). Quelle que soit la source de droit 
qui l'ait.sanctionnée, l'obligation munie d'action est appelée 
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civile. Mais à côté des obligations dites civiles, il est tout un 
groupe d'obligations qui n'ont jamais réussi à se faire admet- 
ire au rang des obligations munies de sanction. Ces obliga- 
tions que consacre la naturalis ratio, et qui dans le dévelop- 
pement successif du droit des obligations à Rome, constituent 
la couche de formation la plus récente, reçoivent le nom 
d'obligations naturelles (1). Déjà précédemment nous avons 
eu l'occasion de donner une notion sommaire de l'obligation 
naturelle, et de dire que malgré l'absence d'action elle ne 
laisse pas de produire certains effets (V. t. II, n° 284-3"). 
Mais la somme des effets que produit dans chaque cas parti- 
culier l'obligation naturelle n'est pas toujours la méme. La 
théorie de l'obligation naturelle ne s'étant pas formée d'un 
seul coup, mais au fur et à mesure des besoins pratiques, on 
congoit que chaque obligation naturelle produise des effets 
qui lui soient propres. Toutefois, il en est un qui se produit 
dans tous les cas et qui est par conséquent caractéristique, 
c'est le refus de la condictio indebiti au cas où le débiteur 
aurait payé le créancier. On considère en effet que dans toute 
obligation naturelle il y a un debitum, et que dès lors l'obli- 
gation peut être l'objet d'un paiement valable (16, § 4. Dig., 
De fidejuss., XLVI, 1) (V. art. 1235, C. civ.) (V. t. II, n° 358 
et note 4). A côté de cet effet négatif, l'exclusion de la con- 
dictio indebiti, l'obligation naturelle produit encore un autre 
effet constant, mais qui ne parait avoir été admis avec ce 
caractére qu'à la fin de l'époque classique. C'est le droit pour 
le créancier naturel d'opposer la compensation au débiteur 
naturel qui le poursuit en vertu d'une autre obligation (6. 


361. — (1) V. sur la théorie des obligations naturelles, Accarias, t. II. 
nos 726 et suiv., et la monographie de Machelard, Des obligations natu- 
velles en droit romain. Un très grand nombre d'obligations fondées sur la 
naturalis ratio, ont fini par étre sanctionnées; telles sont celles qui dérivent 
des contrats consensu et du mutuum (i. Dig., Loc. cond., XIX, 2; 126, 
§ 2. Dig., De verb. obligat., XLV, 1). Celles au contraire auxquelles le 
droit romain n'a jamais accordé droit de cité et dont il admet cependant 
l'existence en leur faisant produire certains effets, véritables obligations 
minuto jwre, constituent précisément le groupe des obligations naturelles. 
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Dig., De compens., XVI, 2). Ce double effet attaché à toute 
obligation naturelle nous montre que si elle est impuissante 
à faire naître l’action, elle permet au moins au créancier de 
faire valoir indirectement son droit par voie de rétention (2). 
Quant aux autres effets que peut produire l'obligation natu- 
relle, ils constituent des moyens indirects donnés au créan- 
cier, à l'effet de poursuivre par voie d'action le paiement de 
ce qui lui est dà. C'est ainsi que l'obligation naturelle peut 
étre garantie par une fidéjussion, par un gage ou une hypo- 
théque, servir de base à un pacte de constitut ou à une nova- 
tion (3). 

La théorie des obligations naturelles étrangére à l'ancien 
droit civil et à l'édit prétorien, date seulement de l'époque 
impériale (£. Mais elle n'a jamais pris corps dans un système 
d'ensemble et n'a pas été formulée en une régle générale 
définissant les caractéres spécifiques auxquels peut se recon- 
naitre une obligation naturelle. Néanmoins en examinant les 
diverses applications de l'obligation naturelle on peut les 
répartir en deux groupes : les unes sont des obligations 
civiles déchues de leur force obligatoire et réduites à l'état 
d'obligations naturelles par dégénérescence, les autres sont 
des obligations civiles mort-nées, et qui n'ont jamais existé 
que comme obligations naturelles. | 

Dans la première classe, rentrent les applications sui- 
vantes : 4° L'obligation naturelle qui subsiste après la trs 
contestatio; 2° L'obligation qui subsiste à la charge du débi- 
teur, absous à tort par le juge, ou qui a opposé avec succès 
la prescription de l’action (60. Dig., De condict. indeb., XII, 


(2) En ce sens, Accarias, t. II, no 726. On peut dire que si le créancier 
naturel n'a pas l'action, il a du moins l'exception, en prenant ce dernier 
mot dans un sens trés large. 

(3) V. 7. Dig., De fidej., XLVI, 1: 5, pr. Dig., De pign., XX, 1; 1, 8 7. 
Dig., De pec. const., XIII, 5; 1, 81. Dig., De novat., XLVI, 2. 

(4) Dans les principes purs du droit ancien, il n'y a pas de terme moyen 
entre l'obligation civile valable et celle qui, pour une raison quelconque, est 
dépourvue de validité. C'est ainsi que s'expliquent les textes qui refusent au 
débiteur et au créancier de l'obligation naturelle, la qualification de debitor 
et creditor (10. Dig., De verb. signif., L, 16) (V. t. II, no 281, note 9). 
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6); 3° L'obligation qui subsiste dans le cas où, à titre de 
peine, le créancier est privé de son action, par exemple lors- 
qu'il a prêté à un fils de famille contrairement au sénatus- 
consulte Macédonien (V. t. II, n° 297); 4° L'obligation du 
débiteur aprés qu'il a subi la capitis deminutio (2, S 2. Dig., 
De cap. min., IV, 5) (V. t. I, n° 448, note 2). 

Quant aux obligations naturelles de la seconde classe elles 
proviennent de ce qu'un obstacle les a empéché de se former 
en obligations civiles. Or, cet obstacle peut provenir de 
diverses causes : 1° De l'absence des formes exigées pour 
donner naissance à une obligation civile. C'est ainsi que le 
simple pacte qui n'engendre pas d'action produit une obliga- 
tion naturelle (5). 2° De l'incapacité du débiteur. Certaines 
personnes incapables de s'obliger civilement par convention 
sont néanmoins tenues naturellement, tels sont les esclaves 
(G. III, 119) (V. t. II, n° 291) (9. Tels aussi les pupilles 
sortis de l'nfantia, lorsqu'ils s'obligent sans l'auctorttas 
tutoris. Tenus civilement, depuis l'époque d'Antonin, in 
quantum locupletiores facti sunt (V. t. I, n° 120), ils sont 
obligés naturellement pour le surplus, et à défaut d'enrichis- 
sement pour le tout (7). On en doit dire autant des prodigues 
interdits et des mineurs de vingt-cinq ans pourvus de cura- 
teurs permanents (V. t. II, n° 294), et aussi des enfants de 
famille qui empruntent contrairement au sénatusconsulte 
macédonien. 3° Du rapport de puissance existant entre le 


(5) C'est du moins ce qui a lieu pour le simple pacte d'intéréts (5, § 2. 
Dig., De solut., XL VI, 3), solution que l'on peut sans témérité étendre à 
tous les pactes, car le respect dü aux pactes est une régle d'équité et l'on 
sait que l'équité est le fondement de toute obligation naturelle (95, 8 4. Dig.. 
De solut., XLVI, 3) (V. t. II, no 284, note 5). Adde, Accarias, t. II, ne644 
et les notes. 

(6) Cette obligation ne produira guére d'effet pratique que lorsque devenus 
libres, ils auront un patrimoine qui leur permettra de payer ou de donner 
une garantie ou de s'engager à nouveau par voie de constitut. 4dde, Acca- 
rias, t. II, no 728 et la note. 

(T) Les rares textes qui nient ici l'existence de l'obligation naturelle, sont 
l'expression d'une doctrine ancienne qui n'a pas prévalu. Accarias, t. II, 
n° 728 et la note. 
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créancier et le débiteur. Entre personnes dont l’une est sou- 
mise à la puissance paternelle ou dominicale de l’autre, il ne 
peut être question d'une action en justice, et il en est de 
même entre deux personnes soumises à la puissance du même 
pater ou maître. Les obligations qui naissent en pareil cas 
sont donc des obligations naturelles. 


2° Des causes d'inezécution qui sont à la charge 
du débiteur. 


362. — Des diverses causes d’inexécution : Dolus, culpa, 
mora, casus. — L'inexécution de l'obligation peut provenir 
ou d'un fait imputable au débiteur : dol dolus, faute culpa, 
retard mora, ou d'un fait étranger au débiteur, cas fortuit, 
casus. Il est clair que dans tous ces cas le créancier souffre 
un dommage, puisque l'inexécution le prive en tout ou par- 
tie de la prestation à laquelle il a droit. Mais ces diverses 
causes d'inexécution n'engagent pas toutes la responsabilité 
du débiteur à un méme degré, il est même des cas où elles 
ne peuvent en aucune facon étre mises à sa charge. 

I. — Du dol, envisagé comme cause d’inexécution. — Le 
dol consiste dans toute action ou omission par laquelle le 
débiteur contrevient de mauvaise foi à son engagement. 
Pour se mettre à l'abri du dol de son débiteur, le créancier 
peut avoir stipulé de celui-ci qu'il s'abstiendra de tout dol, 
et cette promesse, cautio de dolo, donne ouverture à une 
condictio au profit du créancier (V. t. II, n° 306). A défaut 
d'un engagement de ce genre, le créancier peut néanmoins 
obtenir satisfaction, l'équité exigeant, en effet, que le débi- 
teur réponde toujours de son dol (1). Le créancier aura à cet 
effet l'action même du contrat lorsque le contrat est de 
bonne foi, et si le contrat est de droit strict, l'action de dolo 


302. — (1) Ce principe est tellement absolu que toute convention tendant 
à exonérer le débiteur des conséquences de son dol est nulle (27, § 3. Dig., 
De pact., Il, 14). 


M. — Tome II. 19 
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(7, 8 3. Dig., De dol. mal., IV, 3) (V. t. II, n° 290-2°, 
note 12). 

II. — De la faute. — La faute est un acte ou une omis- 
sion contraire au droit d'autrui, mais qui, à la différence du 
dol, ne témoigne pas de la part de son auteur d'une intention 
arrétée de nuire. Ainsi comprise, la faute peut exister méme 
en l'absence de toute obligation préexistante. C'est ainsi 
que l’usufruitier qui n'est tenu d'aucune obligation envers 
le nu-propriétaire peut cependant commettre des fautes au 
préjudice de ce dernier, par exemple, en dégradant la chose 
ou en négligeant de l'entretenir. Mais de pareils agissements 
n'engagent pas sa responsabilité d'une façon aussi étendue 
que s'il y avait entre eux un rapport d'obligation préexistant. 
Dans ce dernier cas , en effet, le débiteur ne répond pas seu- 
lement de sa faute active, culpa in committendo, mais aussi 
de ses négligences ou omissions, culpa in omittendo. Car, 
outre qu'il est tenu de respecter le droit de son créancier en 
n'agissant pas contrairement à ce droit, il doit également, 
du moins dans la plupart des cas, faire quelque chose au 
profit du créancier, l'obligation ayant le plus souvent pour 
. objet non un fait d'abstention (non facere), mais un fail 

d'action (facere). Lors au contraire qu'il n'y a pas d'obliga- 
tion préexistante entre les parties, aucune ne doit accomplir 
un fait au profit de l'autre, et par suite n'est responsable 
de ses omissions. C'est précisément à raison de cela que le 
préteur avait dà imposer à l'usufruitier une promesse, la 
cautio usufructuaria, de facon à arriver à le rendre res- 
ponsable de ses négligences (V. t. I, n* 212). Ajoutons qu'en 
l'absence d'un lien obligatoire préexistant, c'est la faute 
elle-même qui crée précisément ce lien et qui donne nais- 
sance soit à une action ez delicto spéciale comme l'action 
legis Aquihæ soit à l'action in factum generalis, (V. t. If, 
n° 350, 352). Lors au contraire qu'il y a déjà une obligation, 
la faute ne fait que modifier l'objet de la prestation à effec- 
tuer, et l'action donnée au créancier est la méme que celle 
qui servait de sanction à son droit de créance. 
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Cette notion de la faute dans les obligations ou faute con- 
tractuelle étant donnée, il faut observer qu'il est des obliga- 
tions où il ne peut être question de faute. Ce sont toutes 
celles dont l'objet est une quantité de choses déterminées 
seulement ex genere, par exemple une somme d'argent, des 
denrées. On ne peut pas, en effet, imaginer un acte du 
débiteur privant le cré&ncier de la chose due ou diminuant 
sa valeur. La seule faute qu'il puisse commettre, c'est de se 
mettre en retard pour l'exécution, genre de faute spécial, 
appelé mora, et qui fait l'objet de règles particulières expo- 
sées plus loin (V. t. II, n° 363). Sans avoir nettement dégagé 
cette conclusion, les jurisconsultes ont en tout cas admis 
toutes les conséquences pratiques qu'elle comporte. Aussi 
la théorie des fautes, telle qu'elle résulte de l'ensemble des 
textes, n'a-t-elle trait ni aux obligations délictuelles dont 
l'objet est toujours une somme d'argent, ni aux obligations 
conventionnelles ayant pour objet de l'argent ou d'autres 
choses de genre. Ainsi limitée dans son application, la théorie 
des fautes doit être étudiée dans les obligations strictt juris 
et bonz fidei. 

1°. De la faute dans les obligations de droit strict. — Du 
principe méme que nous venons de poser on doit conclure 
qu'il ne peut être question de faute dans les contrats de 
mutuum ou dans celui d'expensilatio. Reste la stipulation, 
où le débiteur est en faute, lorsqu'il ne donne pas ou ne fait 
pas exactement ce qu'il a promis de donner ou de faire. Ici, 
à raison de la nature du contrat, le degré de responsabilité 
du débiteur se mesure de la facon la plus stricte sur ce qu'il 
a effectivement promis. C'est ainsi que tenu de dare, il n'est 
pas responsable de ses omissions ou négligences à l'égard de 
la chose due restée entre ses mains; car s'il a promis de dare, 
il n'a pas promis de facere. On a vu que grâce à l'insertion 
d'une clausula doli, on arrivait cependant à étendre la res- 
ponsabilité du débiteur même aux fautes in omittendo (V. 
t. II, n° 306). 

2°. De la faute dans les obligations de bonne foi. — Ici la 
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responsabilité du débiteur est appréciée ex equo et bono. 
Aussi la question de savoir s'il y a faute n'est-elle pas suscep- 
tible d'une solution uniforme; elle se présente évidemment 
sous l'aspect d'une pure question de fait. Les jurisconsultes 
ont néanmoins essayé de dégager de l'ensemble des décisions 
d'espèce quelques règles d'une portée générale. Ils distin- 
guent deux espèces de fautes : la faute lourde, culpa lata, que 
ne commettent pas les hommes les plus inaitentifs , les moins 
diligents, celle en un mot qui, consistant à non intelligere 
quod omnes intelligunt, est tellement grossière qu'elle est 
assimilée au dol (223 pr., 226. Dig., De verb. signif., L, 16); 
la faute légère, culpa levis, ou plus généralement culpa qu 
consiste à ne pas donner à l'accomplissement de l'obligation 
les soins d'un bon père de famille (25, S 7. Dig., Locat. cond., 
XIX, 2; 11. Dig., De peric. rei vend., XVIII, 6). Cette dis- 
tinction faite, on conçoit que le degré de responsabilité du 
débiteur, doive étre plus ou moins étendu suivant qu'il relire 
ou non un avantage du contrat (2). 

a) Lorsque le débiteur ne retire aucun avantage du con- 


trat, il n'est tenu que de sa culpa lata. Tel est le cas du 


dépositaire ou du commodant (Collat. leg. mos., X, ch. 2. 
8 1, ch. 5; 61, 86. Dig., De furt., XLVII, 2). On avait admi: 
cependant de notables exceptions à ce principe. Les manda- 
taires, gérants d'affaires, tuteurs, curateurs bien qu'ils ne re- 
tirent aucun avantage de l'obligation mise à leur charge sont 
tenus de la culpa levis. A l'égard du mandataire, la confiance 
qu'on a eue en lui justifie cette aggravation de sévérité À. 
Quant au gérant d'affaires qui s'est imposé au maître, il n'est 
pas moins juste de le rendre responsable de la culpa levis (ii. 


(2) Par contrats, il faut entendre ici aussi bien les contrats dans le sens 
technique du mot, que les quasi-contrats. 

(3) Ce n'est pas sans difficulté que cette solution a prévalu. La responsabi- 
lité du mandataire est encore limitée à la culpa lata dans un certain nom- 
bre de textes |Collat. leg. mos., X, 2, S 3), mais elle est étendue à la culpa 
levis par les textes suivants (23. Dig., De reg. jur., L, 17) (11, 13, 21. Cod., 
Mandat, IV, 35). Adde, Accarias, t. II, n° 634. 

(4) (Paul, Sent., I, 4, 8 1). Le gérant tenterait en vain de se soustraire » 
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Pour ce qui est des tuteurs et curateurs leur responsabilité 
est étendue dans les mêmes limites, et cela en vue de pro- 
téger plus efficacement les intérêts des pupilles et des per- 
sonnes en curatelle (Collat. leg. mos., X, 2, S3; 23. Dig., 
De reg. jur., L, 17). Toutefois la tutelle et la curatelle cons- 
tituant des charges imposées, on permettait aux tuteurs et 
curateurs de s'affranchir de toute responsabilité , à condition 
de prouver que dans leur gestion ils n'avaient pas agi autre- 
ment que dans celle de leurs propres affaires (1, pr. Dig., De 
tut. et rat., XXVII, 3). 

6) Dans les contrats où le débiteur retire un avantage, il 
est naturel que l'étendue de sa responsabilité soit plus grande; 
aussi est-il tenu non seulement de sa cu/pa lata, mais de sa 
culpa levis. Tel est le cas du commodataire. Cette méme 
régle s'applique quand bien méme le créancier retirerait du 
contrat un avantage en méme temps que le débiteur, par 
exemple dans la vente, le louage, le gage (23. Dig., De reg. 
Jur., L,11; 5, 82. Dig., Commod., XIII, 6; 17, 8 2. Dig., 
Præscr. verb., XIX, 5) (9. Mais, par exception, le concession- 
naire à précaire n'était tenu que de sa culpa lata, décision 
oü l'on peut voir un vestige de l'ancien caractére du précaire, 


la responsabilité de la faute en démontrant qu'il a donné à l'affaire les soins 
qu'il donne habituellement aux siennes propres. On peut présumer en effet 
qu'à son défaut un autre se fût présenté plus soigneux que lui, et qui eût 
évité les fautes qu'il a commises (S 1. Inst., De oblig. quas. ex contr., III, 
(5) Suivant une autre théorie, proposée par les anciens interprètes, il y 
aurait eu trois catégories de fautes correspondant à trois sortes de con- 
trats : ceux où le débiteur ne retire aucun avantage et où il répond unique- 
ment de sa culpa lata; ceux où les deux parties retirent toutes deux un 
avantage, et où le débiteur répond de sa culpa levis; ceux enfin où le débiteur 
est seul à retirer un avantage, et où sa responsabilité s'étendrait jusqu'à la 
culpa levissima. Cette théorie dite des trois fautes se distingue de celle ad- 
mise actuellement en ce qu'elle aggrave la responsabilité du débiteur lorsqu'il 
retire seul un avantage du contrat. Mais elle ne peut guère se justifier ration- 
nellement et elle ne trouve pas d'ailleurs d'appui sérieux dans les textes. On 
en verra l'exposé dans Pothier : Observation générale à la suite du Traité 
des obligations. Adde, Accarias, t. II, n° 663 et la note. Il nous parait cer- 
tain que les rédacteurs du Code civil n'ont pas reproduit la doctrine des inter- 
prétes (V. art. 1137, C. civ.). Aubry et Rau, t..1V, § 308, note 26. 
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alors qu'il n'était encore considéré que comme une simple 
relation de fait entre patron et client, non réglementée par 
Je droit (8, 8 3. Dig., De prec., XLIII, 26) (V. t. II, n* 331- 
3*). Notons aussi que dans un certain nombre de contrats de 
cette catégorie, le débiteur ne répondait que des fautes qu'il 
aurait pu commettre dans la gestion de ses propres affaires. 
C'est ce qui avait lieu dans tous les cas oü celui qui admi- 
nistre les affaires d'autrui fait en méme temps sa propre 
affaire, notamment en cas de société et d'indivision, à l'égard 
de l'associé ou du communiste, et aussi au cas où la resti- 
tution de la dot est poursuivie contre le mari par l'action 
rei uroriæ (12. Dig., Pro socio, XVII, 2; 23. Dig., De reg. 
jur., L, 17; 41, pr., Dig. De jure dot., XXIII, 3) (V. t. II, 
n° 345-1?) (6). 

Terminons par deux observations : 4° Il peut arriver que 
les agissements du débiteur constituent à la fois une faute 
et un acte dommageable tombant sous le coup de la loi 
Aquilia. Le créancier devra alors choisir entre l'action du 
contrat et l'action legis Aquiliæ, sans pouvoir cumuler le 
bénéfice de ces deux actions (7). 2° On pouvait, par un pacte 


(6) Dans tous les cas de ce genre, les interprétes ont coutume de dire que 
le débiteur est tenu de sa culpa levis in concreto. Le juge en effet doit com- 
parer sa facon d'agir dans l'espèce à celle dont il est coutumier dans l'admi- 
nistration de sa propre fortune, et c'est par suite d’après un modèle vivant 
et concret qu'il apprécie le degré de responsabilité du débiteur. En toute 
autre hypothèse de faute, le juge doit rapprocher les agissements du débiteur 
de la conduite qu'eüt tenue dans la méme circonstance un bon père de famille, 
être nécessairement idéal et abstrait. Aussi dit-on que la faute s'apprécie en 
pareil cas in abstracto. De pareilles expressions compliquent inutilement la 
terminologie de termes scolastiques étrangers au langage des jurisconsultes 
romains. Elles ont de plus l'inconvénient de faire supposer que la culpa dite 
in concreto formerait comme un degré particulier de faute tenant le milieu 
entre la culpa lata et la culpa levis in abstracto, faute dont la preuve serait 
à la charge du créancier. Nous estimons au contraire qu'obligé en principe 
de se comporter en bon père de famille, le débiteur peut dans les cas dont 
nous nous occupons s'affranchir de cette responsabilité de droit commun. 
mais que c'est à lui à prouver qu'il a agi comme il avait coutume dans ses 
propres affaires. 

(7) Mais le fait reproché au débiteur peut n'étre pas de nature à engager 
sa responsabilité contractuelle. Tel sera le dommage causé à la chose déposée 
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adjoint, modifier les régles du droit commun en matiére de 
fautes, soit en augmentant, soit en diminuant ou en suppri- 
mant tout à fait la responsabilité (23. Dig., De reg. jur., 
L. 47) (8). 


363. — Des diverses causes d’inexécution (suite). — 
3°. Mora. — On appelle ainsi le retard apporté par le débi- 
teur qui n'exécute pas l'obligation à l'époque fixée par la 
convention. Ce retard peut causer un préjudice au créancier 
qui, comptant sur un paiement à jour fixe s’est engagé dans 
des opérations que le défaut d'exécution pourra faire avor- 
ter, ou a contracté des dettes dont il sera, lui aussi, obligé 
de retarder le paiement. Le débiteur n'est responsable du 
retard que si, au fait purement matériel du retard , vient se 
joindre une faute de sa part. C'est pourquoi le retard repro- 
chable au débiteur est appelé mora inculpata (9, S 1. Dig., 
De usur., XXII, 1). La mora constitue donc une variété de 
la faute, mais qui ne comporte pas de degrés comme la 
culpa et qui produit certains effets qui lui sont propres. A 
quelles conditions le retard du débiteur constitue-t-il une 
mora inculpata? La règle générale est qu'il faut que le débi- 
teur ait été interpellé par le créancier et que cette interpel- 
lation ait été suivie d'une résistance injuste de la part du 


par un dépositaire auquel on ne peut reprocher qu'une faute légére. Ce débi- 
teur sera-t-il tenu alors de l'action legis Aqwiliz. On résoud d'habitude la 
question par une distinction que suggérent certains textes. Si le dommage a 
sa cause dans un fait qu'autorisait le contrat, il n'y a pas damnum injuria 
datum , et par suite pas d'action legis Aquiliæ. Dans le cas contraire la loi 
Aquilia s'applique. Accarias, t. II, n° 682. 

(8) Comme tous les pactes adjoints, ces conventions produisent des effets 
plus ou moins pleins suivant qu'elles ont été faites in continenti ou ex inter- 
vallo. Elles sont quelquefois sous-entendues, par exemple dans le commodat, 
où le commodataire ne répond pas de sa culpa levis lorsque le contrat inté- 
resse le commodant en méme temps que lui (5, S 10. Dig., Commod., XIII, 6). 
C'est également en vertu d'une convention tacite, que le dépositaire répond 
de sa culpa levis lorsqu'il est venu offrir ses'services au déposant, alors que 
de droit commun il ne répond que de sa culpa lata (1, S 35. Dig., Deposit.» 
XVI, 3) (V. art. 1928-1», C. civ.). 
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débiteur (1). Par exception, il est des cas où une interpella- 
tion n'est pas nécessaire, et où le débiteur se trouve de 
plein droit, ez re, en demeure. C'est ce qui a lieu notam- 
ment toutes les fois que l'obligation a pour objet la restitu- 
tion d'une chose qu'on détient par l'effet d'un délit, ainsi 
que nous l'avons vu au cas de vol, où le voleur tenu de la 
condictio furtiva est ¿n mora par le fait même du vol (V. 
t. II, n° 319). Mais la seule arrivée du terme convenu ne 
suffit pas dans les obligations à terme pour constituer le 
débiteur ir mora. Une interpellation du créancier est néces- 
saire (2). 

4°. Casus. — L'inexécution peut provenir d'un cas fortuit, 
casus , casus fortuitus, c'est-à-dire d'un événement tel que, 
incendie, ruine, naufrage, mort, auquel le débiteur est 
resté étranger. Il est évident qu'alors l'exécution de l'obli- 
galion étant devenue impossible sans la faute du débiteur, 
celui-ci est libéré (107. Dig., De solut., XLVI, 3; 23. Dig., 
De reg. jur., L, 17). Ce principe que les interprètes formu- 
lent souvent dans les termes suivants : res perit creditori, 
ne peut recevoir son application que lorsque l'objet de l'o- 
bligation est un corps certain qui a péri, ou un simple fait 
dont l'exécution est devenue impossible. Lorsqu'au contraire 
il s'agit d'une dette de choses de genre, le débiteur n'est pas 
libéré par les cas fortuits, car les choses qui ont péri entre 
ses mains peuvent toujours étre remplacées par des choses 


363. — (1) L'interpellation consiste dans tout acte par lequel le créancier 
manifeste son intention d'étre payé, et de telle facon que le débiteur ait pu 
donner immédiatement satisfaction à la réclamation à lui adressée. Elle doit 
donc étre faite opportuno tempore et loco. La question de savoir s'il y a eu 
interpellatio régulière et par suite s'il y a mora est donc une question de fait 
à trancher par le juge (32, pr. Dig., De usur., XXII, 1). 

(2) L'opinion contraire qu'on exprime communément ainsi : dies interpel- 
lat pro homine, est en opposition avec la notion méme de la mora. Le débi- 
teur qui ne paie pas au terme convenu n'est en faute que si le créancier a 
manifesté l'intention de se faire payer. On objecterait à tort que par la con- 
cession d'un terme le créancier a entendu faire par avance une interpellation 
au débiteur. C'est là une interprétation inexacte de la volonté des parties, 
le terme devant toujours être considéré comme accordé dans l'intérêt du dé- 
biteur. Adde, Accarias, t. lI, no 714 et la note. 








DES CAS FORTUITS. 297 


du même genre, genera non pereunt. C'est ce qui arrive 
notamment dans le contrat de mutuum où les cas fortuits 
sont à la charge de l'emprunteur (V. t. II, n° 296), et c'est 
pour cette raison qu'on exprime trés souvent la régle relative 
au casus en disant : debitor interitu rei cert liberatur. La 
perte de la chose due est donc une cause d'extinction de 
l'obligation (V. art. 1448, C. civ.)(9). 

L'application de cette régle fait naitre, dans les contrats 
synallagmatiques, une question que les commentateurs dési- 
gnent habituellement sous le nom de question des risques. 
ll s'agit de savoir si celle des parties qui est libérée par le 
casus ne conserve pas néanmoins le droit de réclamer à l'au- 
tre partie l'exécution de son obligatior réciproque ou si, au 
contraire, cette derniére partie ne peut pas se prétendre, elle 
aussi, libérée, puisqu'elle ne peut plus compter sur l'exécu- 
tion de l'obligation de son cocontractant. Cette question se 
pose dans les contrats de vente, de louage, de société, oü 
elle ne reçoit pas d'ailleurs une solution uniforme. Dans la 
vente, et en la supposant pure et simple ($), la règle est que 
la perte fortuite de la chose n'empéche pas l'acheteur de con- 
tinuer à rester tenu de payer le prix, ce que les textes ex- 
priment en disant que les risques sont pour l'acheteur, peri- 
culum ad emtorem pertinet (S 3. Inst., De emt. vend., III, 
23; 8, pr. Dig., De peric. et comm., XVIII, 6) 6). Le motif 
de cette décision est facile à comprendre. Dans la vente, 
comme d'ailleurs dans tout autre contrat synallagmatique, 


(3) Cette régle regoit d'ailleurs deux exceptions notables : 1» La conven- 
tion peut avoir mis les risques de perte par cas fortuit à la charge du débi- 
teur; 29 le débiteur qui est in mora subit la responsabilité des pertes pro- 
venant des cas fortuits (V. t. II, no 364). 

(&) Pour la vente conditionnelle, V. plus loin la théorie de la condition. 

(5) I1 en est ainsi bien évidemment lorsque la chose a déjà été livrée à 
lacheteur qui ne doit s'en prendre qu'à lui-méme si la chose a péri. Mais 
l'équité exige que cette solution soit également donnée quand méme la chose 
viendrait à périr entre les mains du vendeur : periculum statim ad emto- 
rem pertinet : il serait injuste en effet d'imposer au vendeur la responsabi- 
lité des cas fortuits alors qu'il a déjà l'obligation de veiller à la chose, cus- 
todia 
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l'obligation de chacüne des parties sert de cause à l'obliga- 
tion réciproque de l'autre. De là résulte que si, au moment 
de la conclusion du contrat, l'une de ces obligations ne peut 
pas prendre naissance, cela empêche, par contrecoup, la 
formation de l'obligation réciproque. Tel est le cas oà on au- 
rait vendu une chose dont l'existence est impossible. Mais, le 
contrat formé, il n'en est plus de méme. Une fois nées, les 
deux obligations réciproques sont devenues indépendantes, 
en ce sens que l'une ne pouvant étre exécutée (celle du ven- 
deur, parce que la chose a péri), l'autre (celle de l'acheteur) 
n'en subsiste pas moins (6). 

Dans le louage des choses, si la chose louée vient à périr 
par cas fortuit (incendte de la maison louée), le locataire cesse 
de devoir son prix pour l'avenir. Les risques, periculum, 
sont donc pour le locator (9, 8 1; 19, § 6. Dig., Loc. cond., 
XIX, 2). C'est qu'en effet, l'obligation de ce dernier est d'une 
toute autre nature que celle du vendeur. Comme on l'a déjà 
fait observer (V. t. II, n° 321), elle ne peut s'exécuter que d’une 
façon successive; par suite, l'obligation du conductor a le 
méme caractère, et ne naît qu'au fur et à mesure de la jouis- 
sance qui lui est procurée. D'où il suit que si, pour une cause 
quelconque, méme fortuite , le locator ne peut plus procurer 
la jouissance de la chose au conductor, l'obligation corréla- 
tive de ce dernier doit prendre fin (7). 


(6) On trouve aux Institutes une explication toute différente de celle qui 
est donnée au texte. Suivant Justinien, l'obligation de supporter les risques 
serait une juste compensation du droit qu'a l'acheteur aux accroissements 
ou améliorations de la chose. Si cette raison était exacte, l'acheteur ne de- 
vrait profiter que des améliorations naturelles, contre partie des cas fortuits. 
Or, il a droit à toutes les améliorations quelle que soit leur cause. Comment 
expliquer d'ailleurs que dans la vente conditionnelle où les améliorations 
profitent à l'acheteur, les risques soient néanmoins pour le vendeur. Dire avec 
les anciens interprétes que la chose est aux risques de l'acheteur parce qu'il 
en est propriétaire, res perit domino, ce n'est pas donner la raison d'être de 
notre régle mais simplement la constater, et encore faut-il remarquer que 
l'acheteur supporte les risques alors méme qu'il n'est pas encore devenu pro- 
priétaire. 

(7) Pour le louage emphytéotique (V. t. II, n° 322), pour le louage d'in- 
dustrie (V. t. II, n° 323). 
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A l'égard du contrat de société, on doit distinguer sui- 
vant que l'apport a pour objet un corps certain dont on a 
promis la propriété ou une chose de genre. Au premier cas, 
l'associé est considéré comme un vendeur, la société comme 
un acheteur, et par conséquent, quel que soit le moment 
où s'est produite la perte, avant ou aprés la réalisation 
de l'apport, les risques sont pour la société. Par là, on 
entend que les autres associés continuent à rester tenus de 
leur obligation réciproque envers l'associé libéré par le cas 
fortuit, en sorte que la société n'est pas dissoute, bien qu'elle 
perde l'apport promis (8. Dans le cas oü l'apport est d'une 
chose de genre, la perte survenue aprés la réalisation de cel 
apport est évidemment aux risques de la société, puisque 
l'associé débiteur de l'apport avait déjà accompli son obliga- 
tion envers ses coassociés. Dans le cas, au contraire, où la 
perte est survenue avant la réalisation de l'apport, la ques- 
tion des risques ne se pose pas, car l'associé débiteur d'un 
genus n'est pas libéré par le cas fortuit, et peut, par consé- 
quent, exiger l'accomplissement de l'obligation réciproque de 
ses coassociés, à la condition d'accomplir la sienne (58, pr., 
S 1. Dig., Pro socio, XVII, 2) (V. art. 1867-1°-3°, C. civ.) 9). 


3° Effets de l'inexécution. 


364. — Droits du créancier en cas d'inexécution impu- 
table au débiteur. — Effets particuliers de la mora. — Lors- 
que l'inexécution provient d'une cause imputable au débi- 
teur, le créancier peut agir contre ce dernier, si du moins sa 
créance est de celles qui sont munies d'action. Mais que 
pourra-t-il lui demander? Le droit romain admettait ici une 


(8) L'associé n'a-t-il promis d'apporter que la jouissance, son obligation 
étant successive, ressemble à celle du locator, et par suite les risques sont 
pour lui, en ce sens que la société est dissoute (V. art. 1867-29, C. civ.). 

(9) Quand nous disons que la question des risques ne se pose pas, nous ne 
nous préoccupons pas de la perte subie par l'associé, laquelle reste évidem- 
ment à sa charge. Nous entendons seulement que cette perte est sans in- 
fluence sur le sort du contrat, puisque le débiteur reste tenu. 
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règle tout à fait originale, déjà signalée plus haut (V. t. IT, 
n” 292; 281, note 8), et qui est trés logiquement déduite du 
caractére méme du droit d'obligation. L'objet de ce droit 
étant un facere (sens large), c'est-à-dire un acte essentielle- 
ment volontaire, le débiteur ne peut étre contraint à exócuter 
effectivement la prestation dont il est tenu, et il n'encourt à 
défaut d'exécution volontaire, qu'une condamnation pécu- 
niaire. Nous verrons toutefois que dans un grand nombre de 
cas où l'action donnée au créancier est dite arbitraire, on 
évitait les inconvénients de cette régle, et qu'on arrivait 
indirectement à contraindre le débiteur à l'exécution effec- 
tive de son obligation. En ce cas la condamnation pécuniaire 
n'était encourue qu'à défaut par le débiteur d'avoir ac- 
compli son obligation comme le lui avait ordonné le juge. 
Mais, lorsque l'action n'était pas arbitraire, le débiteur 
encourait nécessairement une condamnation pécuniaire , au 
cas d'inexécution. De méme, il ne pouvait étre question 
que d'une condamnation pécuniaire, au cas où l'exécution 
avait été incomplète, et aussi au cas où s'agissant d'une obli- 
gation consistant in non faciendo, le débiteur a contrevenu 
à son engagement. Dans toutes ces hypothèses, quelles 
étaient les bases d’après lesquelles on devait fixer le montant 
de l'indemnité à laquelle avait droit le créancier? Le prin- 
cipe, dont les textes nous offrent d’ailleurs de nombreuses 
applications, est que le créancier doit être replacé dans la 
situation où il aurait été si l'obligation avait été exécutée 
comme elle eût dà l'étre. Il doit donc obtenir réparation inté- 
grale du préjudice causé par le défaut d'exécution ou l'exé- 
cution incompléte. Or, le plus souvent, ce préjudice consiste 
en une diminution effective de son patrimoine, c'est-à-dire 
une perte, damnum (3. Dig., De damn. inf., XXXIX, 2), 
que les interprètes appellent damnum emergens (1). Mais le 
préjudice peut comprendre en outre le bénéfice ou gain dont 


364. — (1) Citons comme exemple, le cas où le débiteur ne livre pas la 
chose due, le cas où une personne tue ou blesse l'esclave ou l'animal d'autrui. 
Mais le débiteur n'est responsable que du dommage appelé direct, c'est-à-dire 
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le créancier a été privé, et sur lequel il était en droit de 
compter, ce que les textes appellent lucrum, et les modernes 
lucrum cessans (1, in fin. Cod., De sent., VII, 47). Le juge 
avait donc à évaluer en argent le montant de ces deux élé- 
ments de la réparation due au créancier, et c'est le résultat 
de cette évaluation qui était alloué à ce dernier sous le nom 
caractéristique de id quod interest, quanti interest, c'est-à- 
dire montant de l'intérêt qu'avait le créancier à recevoir 
pleine et entière satisfaction : in tantum competit (stipulatio) 
quantum mea interfuerit, id est quantum mihi abest, quan- 
tumque lucrari potui (13, pr. Dig., Rat. rem., XLVI, 8) (V. 
art. 1149, C. civ.) (2). 

Il est bien évident que pour le calcul de ce id quod inte- 
rest, le juge jouit d'une grande latitude d'appréciation. Bien 
qu'il y ait là avant tout une question de fait, les textes nous 
signalent cependant un certain nombre de régles gónérales 
destinées à guider le juge dans son calcul d'évaluation (3). 
C'est ainsi que suivant une doctrine qui ne parait pas toute- 
fois étre trés ancienne, le juge doit avoir égard non seulement 
à la valeur vénale ou courante de la prestation due, quantt 
ea res est, mais à la valeur qu'elle peut avoir pour le créan- 
cier qui la réclame, utilitas actoris, creditoris (9, 8 8. Dig., 
Ad exhib., X, 4; 4, pr. Dig., De act. emt., XIX, 1)(4. Mais, et 


de celui qui peut être considéré comme une suite nécessaire de l'inexécution, 
utilitas que modo circa rem ipsam consistit (24, 8 3. Dig., De act. emt., 
XIX, 1) (V. art. 1151, C. civ.). 

(2) C'est de là qu'est venue l'expression moderne de dommages et intérêts. 

(3) A propos de la condemnatio nous avons à revenir sur les limitations 
que comporte le pouvoir d'appréciation du juge suivant la nature de l'action 
intentée 

(4) Dans le principe, le juge n'était trés probablement autorisé à faire état 
que de la valeur vénale de la prestation et non de sa valeur subjective. On 
trouvera des traces de cette ancienne théorie, en parfait accord avec la ten- 
dance matérialiste du droit primitif, dans les textes suivants : 193. Dig., De 
verb. signif., L, 16; 4,811. Dig., Vi bon. rapt., XLVII, 8; 50, pr. Dig., De 
furt., XLVII, 2. Mais on comprit que si l'on voulait tenir compte au deman- 
deur de tout le dommage éprouvé, il fallait lui allouer non le quanti ea res 
est appelé aussi verum rei pretium, mais omnis utilitas ou id quod inte- 
rest. C'est ainsi que la notion du id quod interest s'est substituée à celle beau- 
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ceci limite la règle précédente, le juge n'est pas autorisé à 
tenir compte du simple intérêt d'affection que le créancier 
pouvait avoir à l'exécution de l'obligation. 

Effets particulters de la mora. — Les régles que nous ve- 
nons d'exposer sont applicables d'une façon générale, quelle 
que soit la cause d'inexécution de l'obligation. Toutefois, 
l'inexécution qui consiste dans le retard du débiteur, mora, 
produit des effets particuliers qui méritent une mention spé- 
ciale. 4° Le principe est le méme ici que pour toute autre 
cause d'inexécution : le créancier doit étre indemnisé de tout 
le préjudice que lui a causé la mora debitoris (114. Dig., 
De verb. oblig., XLV, 1). De là suit que le créancier a droit 
d'obtenir tous les accessoires qui se sont joints à la chose 
depuis la mora, notamment les fruits qu'elle a produits ou 
qu'elle eût produits entre les mains d'un bon père de fa- 
mille. Lorsque la dette est d'une somme d'argent, les intéréts 
de cette somme tiennent lieu de fruits au créancier et sont 
dus également depuis la mora, d’où le nom d'intérêts mora- 
toires, qu'on leur donne par opposition aux intérêts dus par 
convention ou intérêts conventionnels (34. Dig., De usur., 
XXII, 1)(9. Mais cet effet de la mora quant aux fruits et 
aux intéréts ne se produit que dans les obligations de bonne 
foi et dans celles qui sont sanctionnées par la condictio in- 
certi. Lorsqu'il s'agit d'une obligation de droit strict don- 
nant lieu à la condictio certi, les fruits ne sont dus qu'à 
partir de la lifis contestatio. 2° La perte par cas fortuit sur- 
venue aprés la mora ne libère pas le débiteur. C'est ce 


coup moins compréhensive du quanti ea res est, à tel point que cette dernière 
a fini par perdre son ancienne signification pour devenir synonyme de quanti 
interest (68. Dig., De rei vind., VI, 1). V. sur cette question, Ihering, Es- 
prit du droit romain, t. II, pp. 108 et suiv., t. III, 335. 

(5) Le taux des intérêts moratoires se règle conformément à l'usage deslieux 
sans pouvoir excéder le taux légal (1, pr. Dig., De usur., XXII, i). Le créan- 
cier d'une somme d'argent peut-il réclamer au débiteur une indemnité plus 
forte que celle consistant dans le paiement des intéréts moratoires? Les Ro- 
mains paraissent l'avoir admis (2, 8 8. Dig., De eo quod. cert. loc., XIIL, 
4). Le principe contraire est consacré dans le droit frangais (V. art. 1153, 
C. civ.). 
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que les textes expriment en disant que la mora a pour effet 
de perpétuer l'obligation (94, $ 3, 4. Dig., De verb. oblig., 
XLV, 1) (V. art. 1302, C. civ.). En pareil cas le débiteur 
doit une somme d'argent calculée comme il a été expliqué 
plus haut, c'est-à-dire égale à l'id quod interest(9), 


II. — Effets des obligations au regard des tiers. 


* 


365. — Notion générale. — Intransmissibilité des créan- 
ces et des dettes. — Principe de la non représentation. — 
Exceptions. — L'obligation ayant toujours pour objet un 
fait que le débiteur doit accomplir au profit du créancier, 
constitue un lien essentiellement personnel, en ce sens 
qu'elle ne peut exister qu'entre les personnes mémes qui ont 
figuré comme créancier ou débiteur, et qu'une fois formée, 
elle devient inséparable de ces personnes (V. t. II, n°* 281, 
292). L'obligation, dans la pure doctrine romaine, ne peut 
donc produire d'effets à l'égard des tiers. Le droit de créance 
ne peut appartenir à un autre qu'à celui qui a figuré dans 
lobligation comme créancier, l'obligation ne peut grever 
une autre personne que celle qui & joué le róle de débiteur 
(44. Dig., De obligat. et act., XLIV, T)(). Pratiquement, 
ce principe conduisait à deux régles, qui toutes deux ne 
comportérent d'abord aucune exception, puis finirent par 
recevoir des tempéraments successifs inspirés par les néces- 
sités de la pratique. La première qui, il faut le reconnaitre, 


(6) Il peut y avoir mora creditoris, lorsque le créancier refuse sans juste 
motif de recevoir le paiement qui lui est offert. Son effet est d'exonérer le 
débiteur de toute faute légére, de mettfe la perte par cas fortuit à la charge 
du créancier dans les cas, comme celui de dettes de choses de genre, où cette 
perte était à la charge du débiteur. 


385. — (1) Quæcunque gerimus, cum ex nostro contractu originem tra- 
hunt, nisi ex nostra persona obligationis initium sumant, inanem actum 
saostrum efficiunt. On indiquera plus loin, à propos de la cession des obliga- 
tions, d'autres conséquences du caractére essentiellement personnel du lien 
d'obligation. 
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n'est proclamée par aucun texte formel, mais qui a laissé 
des traces encore sensibles dans le droit de l'époque histo- 
rique, est la règle de l'intransmissibilité des créances et des 
dettes aux héritiers des parties(2. Mais cette régle devait 
s'atténuer de fort bonne heure, et sauf quelques exceptions, 
les obligations furent activement et passivement considérées 
comme transmissibles. La seconde régle est celle qui est 
connue sous le nom de principe de la non représentation. 
Par là on entend qu'un tiers qui n'a pas participé à l'acte 
qui a donné naissance à l'obligation, ne peut pas être in- 
vesti de la qualité de créancier ou de débiteur alors même 
qu'il aurait donné mandat d'agir en son nom. Seule, la per- 
sonne chargée par lui de le représenter, le représentant, 
devient créancière ou débitrice, car seule elle a joué un rôle 
effectif dans la création du lien obligatoire, à laquelle le 
tiers, représenté, est restó en apparence étranger (3). Cette 
régle qui, elle, est hors de doute, était, on le verra, trés 
préjudiciable au développement des transactions. Les Ro- 
mains le comprirent et tous leurs efforts tendirent à en atté- 
nuer les effets, mais sans pouvoir jamais arriver à la répu- 
dier complétement. 

I. — Transmissibilité active et passive des obligations. — 
À la régle ancieune de l'intransmissibilité succéda un prin- 
cipe contraire, mais qui ne fut jamais admis, pour tous les 
cas d'obligation. C'est ainsi que la créance se transmet aux 
héritiers du créancier, excepté certaines créances garanties 
par des actions pénales, dont les interprétes disent qu'elles 
poursuivent essentiellement la vengeance, vindictam spirant, 


(2) Ce n'est là, il est vrai, qu'une conjecture, mais très vraisemblable, 
surtout en ce qui concerne les dettes. Si l'on admet que l'obligation primi- 
tive atteignait exclusivement la personne physique du débiteur et ne donnait 
lieu qu'à des voies de contrainte corporelle, on comprendra facilement que 
l'obligation dut s'éteindre avec la personne méme de l'obligé (V. t. II, n°281, 
note 8; t. I, n° 247, p. 228). C'est encore ce qui est admis à l'égard des obli- 
gations tendant à obtenir la pæna privata. V. Esmein, Mélanges d'histoire 
du droit et de critique. Débiteurs privés de sépulture, p. 241. 

(3) On a déjà vu en matière d'acquisition des droits réels un principe ans- 
logue (V. t. I, no 220). 
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ce qui est le cas de l'action enjuriarum et sepulcri violat: 
(G. IV, 112; 6; 10. Dig., De sep. viol., XLVII, 12) (V. t. II, 
n** 354, 353) (4). Quant aux dettes, il faut distinguer suivant 
que l'obligation nait d'un fait licite ou d'un délit. Dans le 
premier cas, l'obligation gréve les héritiers du débiteur qui 
en sont tenus pour le tout comme l'était leur auteur (9). 
Dans le cas d'obligation ez delicto , les actions pénales pures 
nées du délit sont intransmissibles passivement (V. t. II, n° 
34T) (4, pr. Dig., De priv. del., XLVII, 1); les actions re: 
persecutoriz ne sont données contre les héritiers que jusqu'à 
concurrence de l'enrichissement qu'ils ont retiré du délit 
(38. Dig., De reg. jur., L, 17), enfin les actions mixtes sont 
intransmissibles quant à la partie purement pénale, et trans- 
missibles dans la mesure de l'enrichissement pour la partie 
rei persecutoria (23, S8 8. Dig., Ad leg. aquil., IX, 2) (8). 

H. Exceptions au principe de la non représentation. — 
Représentation par les personnes alieni juris, et par les li- 
bere personæ. — 1° L'organisation même de la famille ro- 
maine permit au pater de remédier dans une certaine mesure 
aux inconvénients du principe de la non représentation. Le 
droit civil lui-même admettait en effet qu'entre les mains du 
pater ou dominus les personnes in potestate jouaient le rôle 
d'instruments d'acquisition, en sorte qu'il pouvait par leur 
intermédiaire devenir créancier. Si donc un alieni juris figu- 
rait comme créancier dans un contrat ou autre convention 
obligatoire, c'était son pater ou dominus qui devenait créan- 
cier. La personne de l'alieni juris était à ce point absorbée 
dans celle du pater ou dominus, que celui-ci était censé avoir 


(4) Il faut noter les termes des textes, 6; 10. Dig., De sep. viol., XLVII, 
12 (V. t. Ino 353, note 7). Il semble bien en résulter que dans les principes 
primitifs, l'action pénale ne devait pas plus appartenir aux héritiers de la 
personne lésée qu'elle n'était donnée contre les héritiers de l'auteur du délit. 

(5) Mais lorsqu'il y a plusieurs héritiers, la dette se divise entre eux, à 
moins qu'elle ne soit indivisible. 

(6) Au sujet de la litis contestatio on verra qu'une fois intentée et poussée 
jusqu'à la litis contestatio, l'action passe dans tous les cas aux héritiers du 
créancier et contre ceux du débiteur. 


M. — Tome Il. 20 
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agi lui-même, et avoir parlé par la bouche de l'alieni juris : 
filii voz tanquam tua intelligitur (& 4. Inst., De inut. stip., 
HI, 49) (G. II, 87). A aucun moment par conséquent, l'alieni 
juris n'avait été créancier; la créance avait pour ainsi dire 
passé par-dessus sa tête pour venir se fixer immédiatement 
sur celle du pater (7). Celui-ci avait été représenté par l'alieni 
juris, aussi pleinement qu'il est possible, les effets de l'acte 
se produisant directement non dans la personne du représen- 
tant mais dans celle du représenté (8). Lorsque l'alieni juris 
avait au contraire joué le róle de débiteur, le droit civil n'ad- 
mettait pas que le pater ou maitre püt être obligé par son fait 
(433. Dig., De reg. jur., L, 17). Aussi l'alieni juris restait- 
il seul obligé. Mais les droits que cette obligation conférait 
au créancier étaient en réalité bien illusoires. Lorsqu'en 
effet, l'obligation résultait d'un délit, l'alieni juris bien que 
tenu civilement n'avait pas de patrimoine qui lui permit de 
répondre de sa dette. Lorsqu'elle résultait d'un fait licite, le 
méme inconvénient se présentait à l'égard des enfants de 
famille tenus civilement, et il se trouvait aggravé à l'égard 
des esclaves qui n'étant tenus que naturellement ne pouvaier 
méme pas être poursuivis. Pour ce qui est des obligations ez 
delicto, on & vu comment, de fort bonne heure, on arriva, 
grâce au système de la nozze deditio, à donner satisfaction au 
créancier (V. t. II, n° 355). Mais comme on l'a fait remarquer. 
le pater ou dominus n'est pas personnellement tenu à raison 


(1) On peut dire ici ce que dit en général la loi 79. Dig., De adg. re? 
omitt. her., XXIX, 2, de toute acquisition réalisée par l'intermédiaire d'un 
alieni juris : quotiens adquiritur ei cujus quis in potestate est, confes- 
tim adquiri ci cujus est in potestate, neque momento aliquo subsistere in 
persona, ejus per quem adquiritur. 

(8) Ce principe subit, à l'égard des enfants de famille, le céntre-coup du 
développement de la théorie des pécules. Les créances contractées à l'occa- 
sion du pécule castrense et quasi castrense, n'étaient pas acquises au patcr. 
elles restaient acquises au fils. Pour celles nées à l'occasion du pécule ad- 
ventitium, elles étaient acquises au pater, en ce sens que seul il pouvait 
poursuivre le débiteur, méme avec le consentement de l'alieni juris, et 1 
n'avait sur les choses remises en paiement qu'un droit d'usufruit (V. t. I. 
n° 77). 
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du délit commis par l'ulieni juris, en sorte qu'on ne doit pas 
voir dans la faculté d'intenter l'action noxale une exception 
au principe de la non représentation. Mais, pour les obliga- 
tions provenant d'un fait licite de l'alieni juris, on finit au 
contraire par admettre que le pater ou maítre pouvaient étre 
personnellement obligés envers le créancier, et qu'ils avaient 
été par conséquent représentés par l’alient juris à l'effet de 
devenir débiteurs. Ce fut le préteur qui réalisa ce progrés, 
en donnant au créancier le droit d'agir contre le pater ou 
dominus au moyen des actions dites adjectitiæ qualitatis. 
2° Les règles nouvelles établies à cet égard par l'édit pré- 
torien furent l'occasion d'un nouveau progrés. On les étendit 
au cas où la personne qui jouait le rôle de débiteur ou de 
créancier pour le compte d'autrui n'était pas un alieni Juris, 
mais était libre de toute puissance, /sbera persona. Nous al- 
lons exposer dans quelle mesure ces innovations modifiérent 
l'ancien principe de la non représentation. 


366. — Principe de la non représentation. — Exceptions 
(suite). — 1° Représentation par les alieni juris à l'effet de de- 
venir débiteur. — Actions adjectitie qualitatis. — Le prin- 
cipe de la non représentation, qui mettait obstacle à ce que le 
pater ou dominus füt obligé, à raison des engagements de 
l'adient juris était souvent contraire à l'équité, le tiers 
n'ayant consenti à traiter avec cet alieni juris que parce qu'il 
avait été autorisé expressément ou tacitement par le pater ou 
dominus à contracter. D'autre part, l'excés de protection de- 
vait, comme il arrive fréquemment, nuire à la personne pro- 
tégée, les tiers n'ayant aucun intérêt à traiter par l'intermé- 
diaire des alieni juris avec un pater ou dominus contre lequel 
ils n'avaient aucune action. Touché de ces inconvénients, le 
préteur donna aux tiers créanciers le droit d'agir contre le 
pater ou dominus dans un certain nombre d'hypothéses qui 
peuvent facilement se ramener à deux groupes principaux. 
— Premier groupe. L'alieni juris qui s'est engagé envers le 
tiers avait recu à cet effet un ordre ou une autorisation de la 
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personne investie du droit de puissance. Il est juste qu'alors 
cette derniére puisse étre poursuivie, car le tiers a suivi sa 
foi, magis patris dominive quam filii servive fidem sequitur 
(G. IV, 70). Les actions données sur le fondement de cet 
ordre ou autorisation reçoivent, suivant les cas, la qualifica- 
tion d'actions quod jussu, exercttoria, institoria. Elles sont 
d'ailleurs données in solidum, pour le tout. — Deurième 
groupe. L'alieni juris n’a reçu ni ordre, ni autorisation, mais 
la personne qui a la puissance a tiré profit de l'opération faite 
avec l'alieni juris. L'équité exige donc également qu'une ac- 
tion soit donnée contre elle. Ce sera, suivant les cas, l'action 
de peculio ou de in rem verso, la première jusqu'à concur- 
rence du pécule, la seconde jusqu'à concurrence de l'enri- 
chissement. 

Il faut bien le remarquer, l'action donnée aux tiers contre 
le pater ou dominus n'est pas une action spéciale, créée par 
le préteur pour la circonstance. Elle n'est autre que l'action 
méme, née de l'opération juridique en vertu de laquelle l'a- 
lieni juris est devenu débiteur du tiers : actio venditi, emti, 
locati, conducti, mandati, selon qu'il s'est agi d'une vente, 
d'un louage, d'un mandat. Mais les tiers n'en conservent pas 
moins l'alieni juris comme débiteur, en sorte qu'il y a désor- 
mais deux personnes au lieu d'une pour répondre de la 
dette (1). Les textes expriment ce résultat sous la forme sui- 
vante : hoc edicto non transfertur actio sed adjicitur (5, $ 1. 
Dig., De exercit. act., XIV, 1), et c'est de là que les inter- 
prétes ont tiré l'expression action adjectitiæ qualitatis par 
laquelle ils désignent l'action donnée contre le pater ou do- 
minus (2). On voit, qu'en somme, l'Edit prétorien, tout en 
admettant le principe de la représentation, n'a pas été jus- 
qu'au bout des conséquences que ce principe comporte logi- 


366. — (1) V. 1, S8 24. Dig., De exerc. act., XIV, 1, où l'on voit que le 
créancier ne peut réclamer à l'un que ce qu'il n'a pu obtenir de l'autre. 

(2j Cette action est donnée contre le pater ou maitre avec une modifica- 
tion dans la formule indiquant la circonstance de fait en vertu de laquelle 
il est tenu contrairement au principe du droit civil. Accarias, t. IE, n» 876. 
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quement, à savoir l'effacement complet de la personne du re- 
présenté, qui n'est qu'un simple intermédiaire, devant celle 
du représentant, seul intéressé dans l'opération (3). 

Indiquons sommairement le caractére propre de chacune 
des actions adjectitiæ qualitatis. 


Premier Groupe. 


4°. Action quod jussu. — C'est ainsi qu'est qualifiée l'ac- 
tion donnée aux tiers à raison des obligations contractées 
envers eux par l'a/teni juris sur l'ordre ou avec l'autorisa- 
tion spéciale du pater ou du dominus, jussus. Le tiers en 
effet a plutôt suivi la foi de ce dernier que celle de l'alieni 
Juris, et il est censé avoir traité avec celui qui a donné le 
jussus (G. IV, 10; 4, pr. Dig., Quod juss., XV, 4). 

2°. Action exercitoria. — Un armateur, ezercitor, a préposé 
comme magister navis à la conduite d'un navire son fils ou 
son esclave. On donne l'action exercitoria contre l’exercitor à 
raison de toute opération eonclue par le mugister conformé- 
ment aux instructions qu'il & reçues : Jer præpositionis. 
Cette action a dû s'introduire d'assez bonne heure. Ainsi 
l'exigeaient les nécessités du commerce maritime; les alieni 
juris préposés à la conduite d'un navire ne jouissant d'aucun 
crédit personnel, et les tiers ne consentant à traiter avec 
eux qu'en contemplation du crédit du préposant (1, pr. Dig., 
De exerc. act., XIV, 1). On peut donc considérer qu'il y a 
là une sorte de variété de l'action quod jussu, le préposant 
ayant par avance donné au magister un jussus général 
pour tout ce qui concerne les opérations dont il était chargé. 

3°. Action instiloria. — Il s'agit ici d'un alieni juris pré- 
posé à un commerce quelconque, institor taberna vel negotio 
(4, pr. Dig., De exerce. act., XIV, 1; 3. Dig., De inst. act., 


(3) Il est à noter que le droit civil fut plus logique ou plus hardi que le 
droit prétorien, lorsqu'il posa en matiére d'acquisition des droits réels ou du 
droit de créance, la règle indiquée, t. II, n» 365, note 7 : confestim adqwiri 
ei cujus est in potestate, etc. 
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XIV, 3). On considère alors que le préposant a donné un 
jussus général pour toutes les opérations se rattachant au 
commerce, et de ce chef le préteur permet aux tiers d'agir 
contre lui par l'action qualifiée znsAitorta. 


Deuxième Groupe. 


1°. Action de peculio. — Elle est donnée dans le cas où le 
pater ou maitre a confié à l'alien juris l'administration d'un 
pécule (V. t. I, n” 47, 77). On a vu que le pécule est un 
ensemble de biens, distinct en fait du patrimoine du pater 
ou maitre, et dont ce dernier consent à laisser l'administre- 
lion à l'alieni juris (8, S 4. Dig., De pec., XV, 1). Bien 
que l'alieni juris ne puisse avoir de biens à lui propres, le 
pécule est considéré comme son patrimoine ($), et comme tel 
il forme le gage de ses créanciers. Ceux-ci peuvent donc 
agir pour demander leur paiement sur les valeurs qui com- 
posent ce pécule, et comme la propriété de ces valeurs n'a 
pas cessé en droit d'appartenir au pater ou dominus, c'est 
contre ce dernier que leur action est dirigée. Mais il n'est 
tenu que jusqu'à concurrence du montant du pécule, de pe- 
culto duntaxat , et c'est pour cette raison que l'action don- 
née contre lui est appelée de peculio. Cette action n'aboutit 
pas toujours par conséquent à une condamnation in solidum, 
le pécule pouvant ne pas être suffisant pour répondre de la 
dette de l'alieni juris (5. Chaque fois que l'action était inten- 
tée de peculio, le juge avait donc à procéder à l'évaluation 
du pécule, et à cet effet il n'avait qu'à déduire de l'actif le 
montant des dettes de l'alieni juris envers le pater ou domi- 
nus. Le surplus servait à payer le créancier poursuivant. 


(4) C'est ce qu'expriment très nettement plusieurs textes : Nam quicumque 
cum servo contrahit universum peculium ejus veluti patrimonium intut- 
tur (32, pr. in fin. Dig., De pec., XV, 1); idque (peculium) velut proprium 
patrimonium servum suum habere quis voluerit (39. Dig., De pec., XV, i). 

(5) Mais le créancier pourra renouveler son action pour réclamer le sar- 
plus de sa dette, dés qu'il sera rentré des valeurs nouvelles dans le pécule 
90, 8 4. Dig., De pec., XV, 1). 
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On voit par là que le pater ou maitre, créancier de l'alieni 
Juris, jouissait d'un privilège sur tous les autres créanciers, 
privilegium deductionis (6). Mais, une fois la deductio opé- 
rée, le créancier poursuivant n'était pas obligé de subir le 
concours des autres créanciers, et pouvait conserver pour 
lui seul le bénéfice de la condamnation obtenue, occupants 
meltor est conditio (10. Dig., De pec., XV, 1). L'action de 
peculio élait d'ailleurs liée au sort du pécule, et celui-ci 
venant à cesser, par exemple parce qu'il était retiré, ou parce 
que l'aíteni juris mourait, elle durait encore une année utile, 
aprés quoi elle cessait également. 

2°. Actio tributoria. — Cette action n'est qu'une variété de 
l'action de peculto, mais qui est régie par des règles spé- 
ciales. Il s'agit du cas où le pécule est affecté en tout ou en 
partie à l'exploitation d'un commerce. Ce pécule commercial 
appelé non plus peculium, mais merz peculiaris (1, 82. Dig., 
De trib. act., XIV, 4), constitue le gage exclusif des créan- 
ciers commerciaux. Ceux-ci ont action contre le pater ou do- 
minus à l'effet d'obtenir la distribution des valeurs composant 
ce pécule, d’où le nom d'actto tributoria. Cette action ressem- 
ble donc à l'action de peculio , en ce qu'elle n'est pas donnée 
in solidum, mais seulement jusqu'à concurrence des valeurs 
dont l'ensemble constitue la merz peculiaris (G. IV, 12)0). 
Mais elle en diffère à plusieurs points de vue. 1° Elle n'est 
donnée qu'aux tiers devenus créanciers de l'altents juris, à 
l’occasion du commerce, mercis nomine (5, S 4. Dig., De 
trib. act., XIV, &), tandis que l'action de peculio est ouverte 
à raison de toute espéce d'obligation, alors méme qu'elle 


(6) On justiflait ce privilège en disant que le maitre était censé avoir pris 
les devants et s'être fait payer le premier, prævenisse et cum servo egisse 
(9, 8 2. Dig., De pec., XV, 1). Aussi, à raison de ce privilège, le pécule est-il 
trés justement défini par le jurisconsulte Tubero : quod servus domini 
permissu separatum a rationibus dominicis habet, deducto inde si quid 
domino debetur (5, § 4. Dig., De pec., XV, 1). . 

(7) Mais les créanciers peuvent s'ils le préfèrent agir de peoulio. Ils y on` 
intérét parce qu'alors leur gage se compose de la totalité du pécule y com 
pris la merz peculiaris. Mais ils ont à redouter alors l'exercice du privile- 
gium deductiontis (G. IV, 74; 11. Dig., De trib. act., XIV, 4). 
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n'aurait pas été contractée à l'occasion ou en contemplation 
du pécule. 2^ Lorsque plusieurs créanciers agissent par 
l'action tributoria, ils ne peuvent, au cas où l'actif est insuf- 
fisant pour les désintéresser intégralement, obtenir qu'un 
simple dividende, pro rata ejus quod cuique debeatur (5, 
8 19. Dig., De trib. act., XIV, 4; G. IV, 72). Il n'y a donc 
ici aucune cause de préférence au profit de celui qui aurait 
devancé les autres et obtenu le premier une condamnation $.. 
3* Cette égalité que l'Edit établit entre tous les créanciérs, 
n'est pas méme rompue en faveur du pater ou dominus qui 
ne jouit pas ici du privilegium deductionis, et qui est appelé 
à la distribution de l'actif au méme titre que les créanciers 
ordinaires, velut extraneus creditor (1, pr. Dig., De trib. 
act., XIV, 4)(9. Toutes ces règles sont évidemment inspirées 
par la pensée de favoriser les opérations commerciales entre- 
prises par les particuliers par l'intermédiaire des alieni juris. 
On assurait en effet aux créanciers commerciaux, autant que 
cela était possible, le paiement de ce qui leur était dà. Il y 
a là, sous une forme encore rudimentaire, une première 
tentative de constitution d'un droit spécial au commerce. 

3°. Action de in rem verso. — Comme les deux précé- 
dentes, cette action & pour fondement un enrichissement 
réalisé par le pater ou domnus , avec cette différence qu'elle 
ne suppose pas nécessairement une concession de pécule (10). 
Elle est donnée à raison de toute obligation contractée par 


(8) Aussi, lorsqu'un seul créancier se présentait et obtenait son paiement 
intégral, il devait promettre de restituer ce qu'il aurait reçu au delà de sa 
part, pro rata se refusurum (5, 8 19. Dig., De trib. act., XIV, 4). Si un 
créancier qui n'avait recu qu'un dividende prétendait n'avoir pas la part qui 
lui revenait, il pouvait agir par l'action tributoria pour obtenir le complé- 
ment (G. IV, 72). 

(9) On retrouve la méme procédure, appelée d'un nom qui rappelle la 
tributio romaine, dans ce que nous appelons aujourd'hui la distribution par 
contribution (V. art. 656 et suiv., C. pr. civ.). 

(40) L'action de in rein verso peut être exercée, lors méme que l'alieni 
juris a reçu la concession d'un pécule. Le préteur délivrait alors une for- 
mule unique contenant une double condemnatio (G. IV, 73, 34). Le juge 
devait d'abord rechercher s'il y avait eu versio in rem, et s'arrêter là, si le 
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l'alieni juris, mais jusqu'à concurrence du profit que cette 
obligation a procuré au pater ou dominus, de in rem verso. 
Pour apprécier s'il y. avait eu versto tn rem, c'est-à-dire 
profit retiré, il fallait se placer au moment où l'obligation 
avait été coniractée, et on n'avait pas à rechercher si ce 
profit avait disparu depuis. Cette action de in rem verso était 
l'unique ressource du créancier, lorsqu'il n'y avait eu ni 
jussus, ni autorisation générale de contracter, ni concession 
de pécule, ou lorsque le pécule ayant été retiré sans dol 
l'action de peculio était éteinte, ou enfin, lorsque les valeurs 
du pécule avaient été épuisées par les poursuites des créan- 
ciers plus diligents (1, S 1. Dig., De in rem vers., XV, 3). 


367. — Principe de la non représentation. — Exceptions 
(suite). — 2°. Représentation per liberam personam. — 
Supposons maintenant qu'en qualité de mandataire ou de 
gérant d’affaires une personne ait figuré dans l'obligation soit 
comme créancier soit comme débiteur, et que cette personne 
soit une libera persona, non soumise à la puissance du 
mandant ou du dominus rei gesta (V. t. II, n° 365). Appli- 
qué dans cette hypothése, le principe de la non représen- 
talion présentait les plus graves inconvénients pratiques. 
Lorsqu'en effet le mandataire ou gérant s'était obligé il était 
seul tenu envers les tiers qui n'avaient aucune action contre 
le mandant ou dominus, bien qu'en fait ils n'eussent contracté 
qu'en considération du crédit personnel de ce dernier. De 
son cóté, le mandataire ou gérant, pour se faire indemniser 
de ce qu'il avait dû payer aux créanciers n'avait que la 
ressource de l'action mandati contraria ou negotiorum ges- 
torum contraria , et courait ainsi les risques de l'insolvabilité 
de celui dont il avait fait l'affaire. Lorsque le mandataire 
ou gérant avait joué le rôle de créancier, seul il avait le droit 
de poursuivre le débiteur, sauf ensuite à rendre compte de 


montant du profit retiré suffisait pour désintéresser le créancier. A défaut 
de versio in rem, ou si son quantum était inférieur au” chiffre de la dette, 
il passait à l'évaluation du pécule et prononçait la condamnation de peculio. 
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ce qu'il avait touché. Le mandant ou domnus était donc 
exposé à se trouver en face d'un mandataire ou gérant in- 
solvable, et il ne pouvait éviter ce danger qu'en se faisant 
céder l'action du mandataire ou gérant contre les tiers débi- 
teurs. On voit qu'en somme l'application du principe de la 
non représentation n'était pas faite pour faciliter les transac- 
tions et qu'elle donnait lieu à des complications de toute 
nature. Pour comprendre dans quelle mesure ce principe 
fut modifié, il faut distinguer suivant que la libera persona 
a figuré dans l'acte comme débiteur ou créancier. 

1°. La libera persona a joué le rôle de débiteur. — Ce 
furent les innovations prétoriennes concernant les alieni juris 
(V. t. II, n? 366) qui servirent ici de point de départ aux 
progrès ultérieurs du droit. Au cas en effet où le magister 
navis ou ?nsttor étaient des persons liberæ, on donnait 
action aux créanciers contre l’exercitor ou le préposant à rai- 
son des obligations contractées par le magister ou institor, 
action calquée sur l'action ezercitoria ou institoria et qua- 
lifiée d'exercitorta ou institoria utilis (G. IV, 11; 1, S 4. 
Dig., De inst. act., XIV, 3). Faisant un pas de plus dans 
cette voie, on traita le mandataire général comme une sorte 
d'institor, bien que le mandat n'eüt rien de commercial, et 
enfin, faisant abstraction du caractére de généralité du 
mandat, on vit encore un institor dans tout mandataire spé- 
cial. On donna donc aux tiers envers qui un mandataire 
s'était obligé une action contre le mandant, action que les 
textes appellent d'un nom significatif : action utilis ad exem- 
plum institoriæ actionis (19, pr. Dig., De inst. act., XIV, 3; 
13, S 25. Dig., De act. emt., XIX, 1). Enfin, considérant les 
tuteurs, curateurs, administrateurs d'une ville comme des 
mandataires ou gérants d'affaires, on donna aux tiers qui 
avaient traité avec eux, le droit de poursuivre par voie d'ac- 
tion utile les personnes dont les biens avaient été adminis- 
trés par eux (1). Mais, remarquons-le bien, dans toutes ces 


367. — (1) On doit noter qu'à l'époque classique, au licu des actions 
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hypothèses, le tiers créancier conserve son action contre la 
personne mandataire ou gérant, qui s'est engagée directe- 
ment envers lui, et il a par conséquent deux débiteurs au 
lieu d'un. La personnalité du mandataire ne disparait donc 
pas devant celle du mandant. Le mandataire joue toujours 
un róle principal dans l'obligation, et par conséquent les 
Romains n'ont jamais admis avec toute la plénitude d'effets 
qu'il comporte, le principe de la représentation per liberam 
personam. Cependant en cas de tutelle ou curatelle il fut ad- 
mis qu'une fois la tutelle ou éuratelle finie, la personne au- 
trefois in tutela ou in curatione pouvait seule être poursuivie 
par les tiers. Il s'opérait alors une sorte de transport des 
actions sur sa téte, en sorte que dans ce cas seulement il y 
avait représentation pleine et entiére (5, pr. Dig., Quand. ez 
fact., XXVI, 9; 1. Cod., Quand. ez fact., V, 39; 26. Cod., 
De adm. tut., V, 31) (V. t. I, n* 123, p. 198). 

2». La libera persona a joué le róle de créancier. — En 
pareil cas, le mandant n'avait pas d'action contre les tiers; 
mais il pouvait se faire céder celle du mandataire. Cette ces- 
sion fut considérée comme superflue lorsqu'il s'agissait d'une 
personne en tutelle ou en curatelle. On admit en effet que la 
tutelle ou curatelle terminée, l'action appartiendrait au pu- 
pille lui-même (2. Dig., Quand. ex fact., XXVI, 9) (V. t. I, 
n° 123, p. 198). On permit également aux villes d'agir direc- 
tement et sans cession préalable contre les personnes qui 
s'étaient obligées envers leurs administrateurs, actores. De 
même, lorsqu'une libera persona avait été préposée comme 
institor, on permit au préposant d'agir par action utile contre 


prétoriennes (exercitoria, institoria, de in rem verso) on avait fini par 
donner aux tiers une condictio contre le pater ou dominus. Cette condictio 
fut probablement donnée d'abord au cas d'in rem verso en vertu de ce 
principe que tout enrichissement sans cause donne lieu à la condictio; puis 
on la donna aussi au cas où il y avait un ordre ou une autorisation implicite 
du pater ou dominus comme si le créancier avait directement traité avec ce 
dernier (29. Dig., De reb. cred., XII, 1; 17, 8 5, De inst. act., XIV, 3; 8 8, 
Inst., Quod cum. eo, IV, D. Il y avait là, on le voit, une tendance à faire 
abstraction de l'alieni juris, qui n'était qu'un intermédiaire, et à considérer 
la personne représentée comme étant seule obligée. 
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les tiers débiteurs de l’inséitor (2). Cette décision fut généra- 
lisée à la fin de l'époque classique et appliquée à tout mandat 
quelconque. On autorisa en conséquence le mandant à agir 
contre les tiers par une action utile, en vertu d'une cession 
sous-entendue (13, 8 25. Dig., De act. emt., XIX, 1). On 
peut donc dire qu'à l'égard.des créances le principe de la non 
représentation avait été complétement écarté. 


(2) Mais on ne donne cette action utile que si modo aliter rem suam ser- 
vare non potest, c'est-à-dire qu'on ne la donne qu'à titre subsidiaire et 
comme à regret (1, 2. Dig., De inst. act., XIV, 3). 





TROISIÈME PARTIE. 


EXTINCTION ET TRANSMISSION 
DES OBLIGATIONS. 


I. — Extinction des obligations. 


368. — Notions générales et divisions des modes d'ex- 
tinction. — Comme cela a été dit plus haut, le lien de droit 
qui unit le débiteur au créancier n'est point destiné à sub- 
Sister, mais à se dénouer. A l'obligatio correspond par consé- 
quent, ce que le langage imagé du droit appelle so/utio ou 
liberatio , c'est-à-dire l'acte ou fait quelconque qui met fin à 
l'obligation (V. t. II, n° 281). On retrouve dans la théorie de 
l'extinction des obligations une preuve nouvelle des ten- 
dances formalistes du droit romain. Suivant une loi générale 
dont nous avons déjà relevé plusieurs applications (V. t. I, 
n° 96 et note 4, n° 270-II^), il y à une concordance absolue 
entre les modes d'établissement et d'extinction des actes juri- 
diques : omnia qua jure contrahuntur contrario jure pereunt 
(400. Dig., De reg. jur., L., 17); nihil tam naturale est 
quam eo genere quidque dissolvere quo colligatum est (35. 
Dig., De reg. jur., L, 11) (0. Cette loi se vérifie dans la ma- 
tière des obligations aux trois points de vue suivants. 

1? Comme les modes de création, les modes d'extinction se 
divisent en deux grandes classes : les uns dérivent de la volonté 
des parties et sont le résultat d'un accord entre le créancier 
et le débiteur, les autres sont la conséquence de faits étran- 


368. — (1) V. à ce sujet, Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meule- 
naere), t. III, p. 306 et suiv. 
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gers à la volonté des deux parties, mais auxquels la loi atta- 
che de sa propre autorité la force extinctive. 

2° La division des obligations suivant qu'elles sont sanc- 
tionnées par le droit civil ou par le droit prétorien existe 
également pour les modes d'extinction. De méme que le 
nombre des obligations sanctionnées par le droit civil fut 
toujours restreint, de méme les faits pouvant entraîner jure 
civil l'extinction du droit d'obligation sont en nombre limité 
(44, S 1. Dig., De obligat. et act., XLIV, T). Ici, par consé- 
quent, le préteur a dû intervenir pour combler les lacunes 
du droit civil et reconnaitre à certains faits l'effet extinctif 
que le droit civil leur déniait. Mais, de méme que l'obligation 
d'origine civile se distingue toujours de celle qui est de eréa- 
tion prétorienne, de méme les modes d'extinction admis en 
droit civil se séparent de ceux que reconnait le droit préto- 
rien. Des premiers on dit qu'ils opèrent ipso jure, des se- 
conds qu'ils n'agissent qu'exceptionis ope. Pratiquement 
cette différence conduit aux résultats suivants : 1* Le débi- 
teur qui invoque un mode d'extinction 2pso jure, obtiendra 
du magistrat, iz jure, le rejet de l'action du demandeur, 
denegatio actionis, et s'il a négligé d'invoquer l'extinction 
in jure , il sera toujours admis à l'opposer devant le juge, in 
Judicio , alors méme que le juge n'aurait pas requ à cet égard 
d'instruction dans la formule. S'agit-il au contraire d'un mode 
d'extinction agissant exceptionis ope, l'obligation n'est pas 
éteinte jure civili, et le magistrat ne peut pas repousser le 
créancier en lui déniant l'action. Mais, à la demande du dé- 
fendeur, le magistrat insérera dans la formule une exception, 
c'est-à-dire une mention spéciale donnant au juge la mission 
d'examiner si la cause d'extinction invoquée existe et l'auto- 
risant en cas d'affirmative à absoudre le défendeur. L'action, 
ou ce qui revient au méme, la créance, n'est donc pas éteinte, 
elle n'est que paralysée, et si le débiteur est libéré, ce n'est 
que par le secours prétorien de l'exception, erceptionis ope. 
De la forme dans laquelle le défendeur pouvait faire valoir 
les modes d'extinction d'origine prétorienne, résulte cette 
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conséquence que s'il avait négligó de demander l'insertion 
de l'exception dans la formule, le juge devait le condamner, 
car rien ne l'autorisait à tenir compte de la cause d'extinction 
opposée devant lui. 2° À côté de ce premier intérét qui a dis- 
paru avec le systéme formulaire , il faut noter également que 
l'obligation qui n'est éteinte qu'ezceptionis ope peut renaître 
$i par une circonstance quelconque, l'exception venait à étre 
elle-même paralysée dans ses effets (V. t. II, n° 376-1, 3°); 
tandis que les modes d'extinction ?pso jure mettent fin d'une 
facon définitive à l'obligation. 3* Enfin, les modes d'extinc- 
tion exceptionis ope ne produisent pas tou jours leurs effets à 
l'égard de tous les intéressés, tandis que l'effet des modes 
d'extinction zpso jure a lieu erga omnes. 

3° Reste à signaler un nouvel aspect, le plus important, de 
la loi de concordance entre les modes de création et d'extinc- 
tion des obligations. C'est surtout ici qu'elle apparaît avec 
son caractére éminemment formaliste. Dans les principes 
purs du droit ancien, l'obligation ne peut s'éteindre que par 
l'emploi de formes exactement identiques à celles qui ont 
servi à la créer. À chaque contrat, par conséquent, corres- 
pond un mode d'extinction qui lui est spécialement réservé, 
et dont l'emploi est indispensable pour que l'obligation puisse 
s'éteindre. La nécessité de ces formes en sens contraire, de 
ce contrarius actus, comme disent les textes, est proclamée 
dans les termes les plus formels par les sources : prout quid- 
que contractum est ita et solvi debet (80. Dig., De solut., 
XLVI, 3); fere quibuscumque modis obligamur nsdem in 
contrarium actis liberamur (153. Dig., De reg. jur., L, 1T). 
Nous aurons à revenir ultérieurement sur cette régle du 
contrarius actus, au sujet de l'acceptilation et du mutuus dis- 
sensus (V. t. II, n° 373). 

Principales divisions des modes d'extinction. — En se 
plaçant au point de vue du fait méme qui entraîne l'extinc- . 
tion de l'obligation, on peut diviser les modes d'extinction en 
trois classes : 1° Dans la première figure le mode d'extinc- 
tion normal de toute obligation, quel que soit son objet ou 
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sa source, à savoir l'accomplissement de la prestation due, ou 
paiement, solutio, liberatio (G. III, 168; 176; 47. Dig., De 
verb. signif., L, 16). 2° Il peut arriver que le créancier con- 
sente à recevoir une prestation autre que celle qu'il pouvait 
exiger du débiteur, et que néanmoins il tienne sa créance 
pour éteinte. Il aura alors reçu une satisfactio équivalente à 
une solutio (176. Dig., De verb. signif., L, 16; 52. Dig., De 
solut., XLVI, 3). Tel est le cas où le créancier consent à une 
novation ou à une dation en paiement. 3? Enfin il peut y 
avoir extinction sans que le créancier ait obtenu soit une 
solutio (sens strict), soit une safisfactio équivalente, par 
exemple, au cas de remise gratuite de la dette ou de perte 
fortuite de la chose due. On dit encore qu'il y a so/utto (sens 
large) dans ces hypothéses (54. Dig., De solut., XLVI, 3). — 
Une autre division des modes d'extinction consiste à les 
distinguer selon qu'ils dérivent ou non de la volonté des 
parties. Enfin on vient de voir que la principale division des 
modes d'extinction est celle qui, s'attachant à la source du 
droit qui.les a admis, les distingue en modes du droit civil et 
modes du droit prétorien. C'est cette division que nous sui- 
vrons pour l'étude détaillée des modes d'extinction. 


1* Modes d'extinction du droit civil. 


369. — Enumératon et divisions. — Les principales 
causes d'extinction qu'admet le droit civil dérivent de la 
volonté des parties (1). Ce sont le paiement, la novation , l'ac- 
ceptilation, le mutuus dissensus. Le paiement, mode normal 
et général d'extinction, se produit re, la novation et l'accep- 


369. — (1) La novation, l'acceptilation, le mutuus dissensus supposent, 
entre le créancier et le débiteur, une convention intervenant une fois lobh- 
gation formée, et ayant précisément son extinction pour objet. Quant au paie- 
ment appliqué à une obligation conventionnelle, il a pour fondement la con- 
vention elle-méme qui a donné naissance à l'obligation, et dont il n'est que 
la mise à exécution. Dans le cas où l'obligation n'a pas sa source dans une 
convention, le paiement ne repose plus sur une convention, mais c'est encore 
un mode d'extinction volontaire, en ce sens qu'il est volontairement fait par 
le débiteur. 
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tilation ont lieu verdis, le mutuus dissensus suppose le simple 
accord des parties, nudus consensus. Il n'est pas resté trace 
dans les textes d'un mode d'extinction litteris, mais il est trés 
vraisemblable qu’il a dû en exister un (2. A côté de ces 
causes d'extinction volontaires, il en est que nous étudierons 
en second lieu et qui proviennent de la seule autorité de la loi. 


370. — Du paiement. — Le paiement consiste dans la 
prestation de ce qui est dû (G. III, 168). Pour être libératoire, 
c'est-à-dire pour entrainer l'extinction de l'obligation, le 
paiement doit réunir les conditions suivantes : il doit avoir 
pour objet ce qui est dà; étre fait par une personne capable 
de payer à une personne qui a qualité pour recevoir; avoir 
lieu à l'époque et au lieu convenus. 

1°. Objet du paiement. — Le paiement doit avoir le méme 
objet que l'obligation elle-méme. Le créancier ne peut donc 
étre contraint de recevoir en paiement autre chose que ce 
qui lui est dû, aliud pro alio invito creditori solvi non potest 
(4, & 1. Dig., De reb. cred., XII, 1) (1). Ce serait payer autre 
chose que d'offrir au créancier une partie de ce qui est dû et 
non la totalité ; le créancier est donc libre de refuser un paie- 
ment partiel. S'il l'aecepte, la dette est éteinte jusqu'à due 
concurrence (V. art. 1243, 1244, C. civ.). 

2°. Personnes qui peuvent payer. — Le paiement qui est 
fait en règle générale par le débiteur lui-même, peut cepen- 
dant émaner d'un tiers étranger à la dette, tel qu'un manda- 
taire du débiteur, un gérant d'affaires, ou un tiers agissant 
animo donandi (40. Dig., De solut., XLVI, 3) (V. art. 1236- 
2°, C. civ.) (2). Mais, il n'est loisible à un tiers de payer au 


(2) C'est là une conséquence de la loi de concordance. 


370. — (1) On verra plus loin que le créancier peut consentir à recevoir en 
paiement autre chose que ce qui est dû. C'est ce qu'on appelle datio ín solu- 
tum (V. t. 11, no 376. 1-10). 

(2) Il est bien évident que le débiteur libéré, grâce au paiement fait par un 
tiers, n'est pas quitte envers le solvens, qui pourra se faire rembourser en 
intentant l'action mandati contraria ou negotiorum gestorum contraria, 
à moins qu'il n'ait agi donandi animo ou inrito creditore. 


M. — Tome II. 21 
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nom du débiteur que lorsqu'il s'agit d'obligations oü la per- 
sonnalité du solvens est indifférente. L'intention des parties 
peut en effet avoir été que l'obligation ne püt étre acquittée 
que par le débiteur lui-même (34. Dig., De solut., XLVI, 3) 
(V. art. 1237, C. civ.). Quelle que soit d'ailleurs la personne 
qui effectue le paiement, elle doit étre capable de faire sa 
condition pire. C'est ainsi que s'agissant d'une obligation de 
donner, le solvens doit être propriétaire de la chose remise 
en paiement et capable de l'aliéner (3). 

3°. Personnes qui peuvent recevoir paiement. — On doit 
payer au créancier lui-même, et le paiement reçu par celui- 
ci ne sera libératoire que si le créancier peut rendre sa con- 
dition pire (9. Mais on peut aussi payer à un tiers manda- 
taire conventionnel ou légal du créancier, notamment à celui 
que le créancier s'est adjoint au moment de la conclusion de 
la convention à l'effet précisément de recevoir paiement en 
son lieu et place, adjectus solutionis gratia (V. t. II, n° 392). 
Fait à un tiers sans mandat, le paiement n'est pas libératoire. 
à moins que le créancier n'en ait profité ou n'ait ratifié (49; 
12, § 4. Dig., De solut., XLVI, 3) (V. art. 1239, C. civ.). 

4°, Lieu et époque du paiement. — A cet égard, la con- 
vention des parties fait loi. A défaut de convention en ce qui 
concerne le lieu du paiement, le principe est que les dettes 
de corps certains doivent étre payées au lieu oü se trouvait 
la chose due au jour du contrat, et les dettes de choses de 
genre au domicile du débiteur (3, 8 4. Dig., De act. emt, 
XIX, 4) (V. art. 1247, C. civ.). 


(8) C'est ainsi que le pupille ne peut valablement payer sine tutoris aucto- 
ritate. S'il a payé seul, il peut revendiquer, s'il a un intérêt sérieux à invo- 
quer, sinon il échouera devant l'exception de dol. Si la chose a été consom- 
mée de mauvaise foi par le créancier, il est tenu d'en restituer la valeur; si 
elle a été consommée de bonne foi, le pupille est libéré comme s'il avait fait 
un paiement valable (19, § 1. Dig., De reb. cred., XII, 1) (V. art. 1238, C. 
civ.). 

(4) Fait à un pupille non autorisé, le paiement n'est pas libératoire (G. I, 
84), à moins qu'il n'ait profité au pupille, cas auquel le pupille, agissant à 
nouveau, échouerait devant l'exception de dol (V. art. 1241, C. civ.). 
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Lorsque le paiement réunit les conditions que nous venons 
d'énumérer, le créancier ne peut refuser de le recevoir. En 
cas de refus, le débiteur peut procéder à des offres en pré- 
sence de témoins, et à défaut d'acceptation, il consignera la 
chose dans un lieu public désigné par le magistrat. A partir 
de ce moment le cours des intérêts conventionnels ou mora- 
toires est arrêté, le débiteur cesse d’être tenu des risques de 
perte par cas fortuit, en un mot le créancier n’a plus rien à 
lui réclamer, la dette étant censée éteinte (5). 

Il peut arriver qu'une personne soit tenue envers le méme 
créancier de plusieurs dettes ayant toutes le méme objet, par 
exemple une somme d'argent, et qu'elle fasse un paiement 
insuffisant pour les éteindre toutes. Il est certain que le dé- 
biteur a alors le droit d'indiquer quelle est celle des diverses 
dettes qu'il entend payer de préférence (6). S'il ne le fait pas, 
c'est au créancier qu'appartient ce choix. Ni l'une ni l'autre 
des parties n'ayant rien dit à cet égard, il y a lieu alors à ce 
qu'on appelle imputation légale des paiements. On présume 
que les parties ont entendu imputer le paiement, sur telle 
dette plutót que sur telle autre. Les principales régles ad- 
mises par les textes à ce sujet sont les suivantes : lorsque la 
dette est productive d'intéréts, l'imputation se fait d'abord. 
sur les intéréts et ensuite sur le capital; entre deux dettes 
dont l'une seulement est échue, celle-là est présumée avoir 
été payée la premiére; entre deux dettes également échues 
le paiement s'impute sur celle qui est la plus onéreuse (7). 


371. — De la novation. — Novation dans le droit ante 
classique. — La théorie de la novation telle qu'elle nous 
apparait à l'époque classique et sous Justinien ne peut se 
comprendre que si on se reporte à l'ancien droit. Les textes 


(5) Voir sur cette théorie des offres suivies de consignation, Accarias, t. II, 
no 691, et art. 1257 et suiv., C. civ. 
(6) Mais le débiteur ne peut jamais imposer au créancier une imputation 
ui aboutirait à un paiement partiel. 
(7) .A dde, Accarias, t. II, n°691 (V. art. 1253 et suiv., C. civ.). 
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nous permettent d’ailleurs de reconstituer dans sa physio- 
nomie originale la novation primitive, et de suivre les alté- 
rations dont elle a été l'objet (€. Dans le droit ancien la 
novation consiste dans le remplacement de l'obligation par 
une obligation nouvelle ayant le méme objet. La novation 
produit donc un double effet, elle éteint une dette et en 
méme temps elle en crée une autre à la place. Mais ce double 
résultat ne peut étre atteint qu'en employant un procédé spé- 
cial, la stipulation. La novation du droit ancien pourrait 
donc se définir : une stipulation ayant pour objet la presta- 
tion de ce qui est dà en vertu d'une obligation préexistante, 
laquelle est dés lors éteinte, stipulatto prioris debiti. 

Trois éléments essentiels sont contenus dans cette défini- 
tion. 

1°. Une stipulation est nécessaire pour créer l'obligation 
nouvelle. Cette exigence n'a rien de surprenant étant donné 
le principe que la convention nue, le simple pacte, n'est pas 
par lui-méme obligatoire. Aussi ne faut-il pas s'étonner si les 
jurisconsultes dans les définitions qu'ils nous donnent de la 
novation n’ont pas songé à mettre en relief ce premier carac- 
tére, tant i! leur paraissait évident 12). 

2°. La novation suppose en second lieu une dette ancienne 
qu'il s'agit précisément d'éteindre au moyen de la stipulation 
qui sert à créer l'obligation nouvelle (3). Pour que cet effet 
extinctif se produise, il faut que l'objet de la dette nouvelle 
soit exactement identique à celui de la dette ancienne. Sinon, 
la stipulation ne produira pas d'effet novatorre, et elle s'ajou- 


374. — (1) On lira à ce sujet la monographie de Gide : Études sur la no- 
vation et le transport des créances. Adde, Accarias, t. II, nos 692 et suir. 

(2) Mais les textes y font constamment allusion en parlant de la novation. 
V. entre autres, 1, 81; 2. Dig., De novat., XL VI, 2; G. MI, 176. C'est ainsi 
que la loi 2 citée dit : Quodcumque... contractum est novari potest et tran- 
eire in verborum obligationem. Pour le droit de Justinien, § 3, Inst., Quid. 
wod. toll., MI, 29. 

(3) Peu importe l'objet de la dette ancienne, la source d'où elle provient 
(1, 8 1. Dig., De novat., XLVI, 2). l1 est probable que, conformément à la 
loi de concordance, la novation n'a dù s'appliquer d'abord qu'aux seules 
obligations formées verbis (Arg. en ce sens de 2. Dig., De novat., XL VI, 3. 
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lera à l'obligation ancienne sans la détruire. Les textes 
expriment cette condition d'identité d'objet en disant que 
l’objet de l'obligation ancienne est transporté et comme 
transfusé dans l'obligation nouvelle, et c'est ainsi que s'ex- 
plique l'extinction de l'obligation ancienne qui n'a désormais 
plus d'objet : novatto est prioris debiti in aliam obligationem 
transfusio atque translatio (4, pr. Dig., De novat., XLVI, 2); 
prima tollitur, translata in posteriorem (G. III, 176). 

3°. Mais il ne peut y avoir novation que si l'on a apporté 
une modification quelconque au rapport obligatoire primitif. 
Le mot de novation éveille en effet l'idée d'un changement, 
ahquid novi (1, pr. Dig., De novat., XLVI, 2). Or ce chan- 
gement peut porter sur les sujets mêmes de l'obligation, tz- 
terventus novæ personæ, ou bien il peut provenir d'une 
modification dans la dette, les personnes restant les mêmes, 
a) Novation par changement de personnes. Elle peut consis- 
ter en un changement de créancier, ce qui a lieu lorsque Pri- 
mus étant créancier de Secundus, Tertius stipule de Secundus 
ce que celui-ci doit à Primus. Secundus est alors libéré vis- 
à-vis de Primus, mais il devient l'obligé de Tertius. La no- 
vation peut aussi avoir lieu par changement de débiteur, par 
exemple, Primus étant créancier de Secundus, stipule de Ter- 
lius ce qui est dà par Secundus. Secundus est libéré, et à sa 
place Tertius est obligé envers Primus (G. III, 176) (9. On 
voit apparaitre par là l'utilité pratique de la novation, qui 
semblable en ceci au contrat litteris (transcriptio a persona 
in personam) permettait soit de céder les créances, soit de les 
payer par un simple changement dans les personnes sans dé- 
placement de numéraire (V. t. Il, n° 309). 6) Novation inter 


(4) On peut d'ailleurs combiner la novation par changement de créancier 
avec la novation par changement de débiteur, et avoir ainsi une novation 
double. Supposons Primus créancier de Secundus qui lui-méme est créancier 
de Tertius, et Primus stipulant de Tertius ce que ce dernier doit à Secun- 
dus. Deux dettes seront alors éteintes d'un seul coup : celle de Secundus 
envers Primus, celle de Tertius envers Secundus, et il n'en subsiste plus 
qu'une seule, celle de Tertius envers Primus, dette qu'un seul paiement 
suffira à éteindre. 
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easdem personas. Deux cas sont à distinguer. Si la première 
obligation n'était pas une obligation verdis, la stipulation qui 
opérait novation constituait à elle seule l'alzquid novi requis, 
car le débiteur était désormais tenu par une action nouvelle, 
de droit strict, la condictio née de la stipulation novatoire. 
Si la premiére obligation était déjà une obligation verbale, 
l'aliqutd novi ne pouvant consister en un changement d'ob- 
jet ne pouvait résulter que d'une modification dans les mo- 
dalités de l'obligation, adjectio ou detractio diei vel conditio- 
nis (G. III, 177). 

Cette analyse des conditions de la novation nous permet 
de nous rendre compte du caractére tout à fait original de ce 
mode d'extinction de l'obligation, comparé à la novation du 
. droit moderne. Telle que nous la concevons aujourd'hui la 
novation consiste dans une convention ayant un double ob- 
jet : l'extinction d'une obligation préexistante et son rempla- 
cement par une obligation nouvelle. Mais ces deux effets, 
l'effet extinctif et l'effet obligatoire sont juridiquement dis- 
tincts l'un de l'autre, et ils ne sont rattachés entre eux que 
par un lien purement intellectuel, la volonté de nover. Ce 
double effet et cette volonté de nover on les retrouve éga- 
lement dans la novation romaine. Mais, grâce au procédé 
eniployé pour nover, les deux effets que produit la novation 
deviennent inséparables l'un de l'autre, et l'acte qui les pro- 
duit exprime d'une façon matérielle la volonté de nover. 
D'une part, la stipulation qui crée l'obligation nouvelle ayant 
pour objet l'objet de l'obligation ancienne éteint celle-ci. 
L'acte qui oblige est donc en méme temps celui qui libére, 
el il n'est pas possible d'y voir deux conventions que les 
parties auraient juxtaposées l'une à l'autre pour en faire un 
tout unique (9), D'autre part, il est évident que pour produire 


(5) Aussi ne faut-il pas confondre avec la novation certaines hypothèses où 
il y a à la fois extinction d'une dette et création d'une dette nouvelle, mais 
où ces deux elfets peuvent être isolés juridiquement l'un de l'autre. Tel est 
le cas oà un dépót d'argent est converti en un mutuum, opération qui peut 
se décomposer en deux traditions successives, l'une faisant l'office de paie- 
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cet effet, la stipulation devait être conçue dans une forme spé- 
ciale, qui, selon toutes les probabilités, exprimait formelle- 
ment l'identité d'objet (26; 27. Dig., De novat., XLVI, 2). 
Il y avait donc une formule novatoire dont l'emploi était né- 
cessaire lorsqu'on voulait nover, mais qui comme toutes les 
formules était rédigée de telle sorte qu'il ne pouvait subsister 
aucun doute sur la volonté de celui qui s'en servait. La vo- 
lonté de nover demeurait il est vrai sans effet lorsqu'elle ne 
s'était pas exprimée au moyen de la formule novatoire; mais 
le fait d'avoir employé cette formule faisait présumer la 
volonté de nover et emportait forcément novation (9), 


372. — Novation à l'époque classique et sous Justinien. 
— Effets de la novation. — Avec la disparition du forma- 
lisme la théorie ancienne de la novation tendit à se transfor- 
mer. Les modifications dont elle fut l'objet portérent sur la 
forme de la novation et sur la régle qui exigeait l'identité 
d'objet entre les deux dettes. 

4* Tout d'abord, il est probable ‘qu’on cessa d'employer la 
formule novatoire, et qu'on se contenta de nover par une 
stipulation quelconque. Désormais par conséquent, la nova- 
tion ne résulta plus nécessairement de l'emploi d'une formule 
spéciale, en sorte que dans chaque cas se posait la question 
de savoir ce que les parties avaient eu en vue, quod actum 
est, c'est-à-dire si elles avaient voulu nover, ou si elles n'a- 
vaient voulu qu'ajouter une obligation nouvelle à l'ancienne 
sans éteindre cette derniére. Tel est l'état du droit à l'époque 


ment, l'autre l'office de res. De inéme encore le cas de transcriptio a re in 
personam ou a persona in personam où l'on trouve également deux dations 
fictives, l'une solutionis causa, l'autre à titre de prêt. 

(6) Mais ce serait exagérer la véritable portée de cette régle que de dire 
que dans le droit ancien, l'animus novandi n'était pas nécessaire pour 
nover. C'est absolument comme si on disait que l'intention de s'obliger n'é- 
tait pas exigée dans la stipulation, sous le prétexte que le débiteur est tenu 
par cela seul qu'il a prononcé des paroles solennelles en réponse à l'interro- 
gation à lui adressée. Il lui était loisible de ne pas promettre , comme il était 
également loisible au créancier de ne pas employer la formule novatoire s'il 
ne voulait pas nover. 
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d'Ulpien (2; 8, § 4, 2, 5. Dig., De novat., XLVI, 2) (!), et il 
faut bien reconnaitre que par rapport au droit antérieur le 
droit nouveau ne constiluait pas précisément un progrès. 
Pour éviter les difficultés de fait auxquelles son application 
donnait lieu, Ja pratique avait été amenée à admettre un cer- 
tain nombre de présomptions desquelles elle faisait dériver 
l'anàmus novandi. Mais on ne paraît pas s'être mis d'accord 
sur ce point, et pour couper court à toute discussion à cet 
égard, Justinien vint décider que l'intention de nover devrait 
toujours être exprimée par une déclaration formelle de vo- 
lonté faute de laquelle l'obligation ancienne subsisterait à 
côté de la nouvelle (8. Cod., De novat., VIII, 42; S 3. Inst., 
Quid. mod. oblig. toll., III, 29) (2. En somme il revenait 
dans une certaine mesure au formalisme de l'époque ante 
classique. 

2* Quant à la régle exigeant l'identité d'objet elle n'avait 
plus de raison d'étre du moment que la formule novatoire 
étant mise de cóté tout se ramenait à une question d'inten- 
tion. Dès lors qu'il y avait animus novandi il importait peu 
que l'objet de la dette nouvelle fût différent de celui de la 
dette ancienne. On admit d'abord qu'on pourrait nover en 
stipulant au lieu de la chose due la valeur pécuntaire de cette 
chose (28. Dig., De novat., XLVI, 2; 91, § 6. Dig., De verb. 
obligat., XLV, 1). Mais la constitution de Justinien citée plus 
haut porte la trace d'une transformation encore plus profonde 
des principes. Elle décide en effet qu'on pourra nover en 
augmentant ou en diminuant la quantité de la chose due. 
Elle ne va pas jusqu'à admettre, expressément la novation 
par voie de changement total de l'objet dà, mais on peut 
penser que telle est la solution admise dans le dernier étal 
du droit. De tout ce qui précéde on peut conclure que sous 
Justinien il ne subsiste plus de la théorie primitive que la né- 
cessité d'une stipulation; mais peu importe la forme dans 


372. . — (1) C'est encore la règle du droit français (V. art. 1273, C. civ.) 


(2) L'interprétation de la constitution de Justinien a donné lieu à des dif- 
cultés que nous n'avons pas à rapporter ici. 
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laquelle cette stipulation est congue, peu importe son objet. 
Dès qu'il y a un élément nouveau, a/quid novi, et que 
l'intention de nover a été exprimée formellement, la novation 
se produit (3). 

Effets de la novation. — La novation crée une obligation 
nouvelle soumise aux régles générales des obligations qui se 
forment verbis. Cette obligation indépendante de l'ancienne 
obligation qu'elle remplace n'est exposée à aucune des causes 
qui pouvaient soit anéantir soit paralyser les effets de celle-ci. 
D'autre part, l'ancienne obligation est éteinte absolument 
comme si elle avait été payée, eam stipulationem similem esse 
solutiont (31, & 1. Dig., De novat., XLVI, 2). De là résulte 
que toutes les garanties accessoires de l'obligation éleinte 
s'évanouissent avec elle et ne s'appliquent pas à l'obligation 
nouvelle. Les fidéjusseurs sont donc libérés, le gage et l'hy- 
pothéque prennent fin. Par le méme motif, le cours des inté- 
réts conventionnels est arrété et la mora du débiteur est 
purgée (18; 29; 8, pr. Dig., De novat., XLVI, 2). 


373. — Acceptilation et mutuus dissensus. — Ces deux 
modes d'extinction sont des applications de la théorie du con- 
trartus actus (V. t. I1, n° 368). On a vu en effet que, dans les 
principes primitifs du droit des obligations, à chaque contrat 
correspondait un mode d'extinction qui lui était propre et 
dont l'emploi était indispensable pour que l'obligation püt 
prendre fin. C'est ainsi que l'obligation née du prét solennel 
per &s et libram ne pouvait étre éteinte que par une cérémonie 
de pesage solennel tout à fait identique à celle qui avait servi 
à la créer. Le débiteur n'était donc pas libéré par la simple 
restitution de la somme empruntée. Enfermé dans les liens du 
nezum, il fallait qu'il en sorlit par un acte identique à celui 
qui l'y avait fait entrer (G. IIL, 173, 174) (1). Mais lorsque 


(3) Sic, Accarias, t. II, ne 695. 


373. — (1) La solutio per xs et libram est également applicable, dans cet 
état du droit, au cas où la dette résulte d'un jugement ou d'un legs per 
damnationem (G. IV, 173, 175). 
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le prêt ne se fit plus dans la forme solennelle du nezum, l'ex- 
tinction per zs et libram n'eut plus de raison d’être. Le mu- 
tuum s'étant formé re, un simple paiement, consistant dans 
la remise de la chose due, suffit pour éteindre la dette, la- 
quelle, on le voit, prend fin comme elle s'était formée, re; ut 
cum re contrarerimus re solvi debet (80. Dig., De solut., 
XLVI, 3). De méme, dans le cas de stipulation, le débiteur 
n'était pas libéré primitivement, lorsqu'il avait fourni au 
créancier la prestation par lui due; il fallait, par des verba 
contraria, effacer toute trace des verba qui avaient fait naître 
l'obligati on. Cette formalité, complément indispensable du 
paiement, s'appelait aeceptilatio. Comme la stipulation, elle 
consistait en une interrogation suivie de réponse; le débiteur 
posant au créancier la question suivante : quod ego tibi pro- 
misi habesne acceptum , et le créancier répondant habeo (G. 
III, 169). Ainsi, à chacun des contrats admis par le droit civil 
ancien, correspond bien un mode spécial d'extinction conven- 
tionnelle, dont l'emploi est nécessaire pour que l'obligation 
soit dissoute. 

Mais la rigueur de cette régle ne devait pas tarder à s'at- 
ténuer. Il est clair en effet que lorsqu'il s'agissait d'obli- 
gations nées ez delicto , le paiement suffisait, à lui seul, pour 
produire l'extinction de l'obligation, car il ne pouvait évi- 
demment être question d'exiger ici un contrarius actus. Il en 
est de même pour les obligations naissant guasi ex contractu. 
Enfin, lorsqu'on eut admis les obligations consensuelles, 
comme aucune formalité n'était requise en pareil cas pour la 
formation de l'obligation, le paiement fut considéré sans dif- 
ficulté comme pouvant à lui seul éteindre l'obligation. Toute- 
fois, pour ce genre de contrats, on créa, en s'inspirant du 
principe du contrarius actus, un mode spécial d'extinction, 
le mutuus dissensus, c'est-à-dire une convention tendant à 
mettre fin d'un commun accord au contrat consensu avant 
qu'il n'ait recu son exécution (80. Dig., De solut., XLVI, 3). 
Le dernier progrès réalisé consista à ne plus exiger l'accepti- 
latio pour l'extinction des obligations verbis et à se contenter 
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ici encore du paiement. Néanmoins l’acceptilation ne disparut 
pas de la pratique, et elle continua à fonctionner comme un 
mode d'extinction spécial aux obligations verbales. En ré- 
sumé, gráce à la décadence du formalisme, le paiement était 
devenu pour toute espéce d'obligation, quelle que füt sa 
source, une cause d'extinction pleinement efficace et se suffi- 
sant à elle-même. Mais à côté de lui subsistèrent, comme 
modes spéciaux d'extinction, applicables à certaines obliga- 
lions contractuelles, l'acceptilation et le mutuus dissensus 
sur lesquels il nous reste à donner quelques détails. 

374. — 1°. Acceptilation et stipulation Aquilienne. — A 
partir du moment où l'on eut admis que des verba contraria 
n'étaient plus nécessaires pour éteindre l'obligation formée 
verbis, l'acceptilation eût dû logiquement disparaître. L'es- 
prit ingénieux des juristes sut tirer parti de cette institution 
désormais inutile et lui trouver un emploi. De complément 
nécessaire d'un paiement véritable, elle devint l'instrument 
d'un paiement fictif, et sous cette forme d'imaginaria solutto 
elle devint en pratique d'un usage fréquent (G. III, 169) (1). 
Elle permettait en effet au créancier qui ne voulait pas rece- 
voir paiement de procurer sa libération au débiteur. Cette 
remise de la dette pouvait étre d'ailleurs gratuite ou à titre 
onéreux. Faite gratuitement, l'acceptilation constituait un 
des modes de réalisation de la donation (V. t. II, n° 337). 
Faite à titre onéreux, c'est-à-dire en échange d'un équivalent 
à fournir par le débiteur ainsi libéré, elle était considérée 
comme une datio ob rem, et le créancier avait droit à l'action 
prescriptis verbis pour obtenir du débiteur la contrepres- 
tation promise par lui en vue de la libération qui lui était 
consentie (3). 


374. — (1) La méme transformation s'est opérée ici que pour la mancipa- 
tion (V. t. I, no 176). 

(2) V. 9. Dig., De præscr. verb.,XIX, 5. L'acceptilation est encore employée 
pour procurer au débiteur sa libération dans tous les cas où il a droit de 
Pexiger du créancier, sans avoir à le payer, par exemple si la libération a 
été léguée au débiteur (V. t. I, n» 266-Il0), ou si celui-ci a fait une promesse 
sans cause ou sur une cause fausse ou illicite (V. t. II, no 289, note 2), ou 
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La forme de l'acceptilation correspond exactement à celle 
de la stipulation qu'elle est destinée à éteindre, et dont elle 
est pour ainsi dire l'image renversée. Elle se compose en 
effet d'une question et d'une réponse concordante, mais for- 
mulées dans un ordre exactement inverse de celui qui avait 
été suivi pour créer l'obligation. C'est en effet le débiteur qui 
parle le premier et pose au créancier la question : guod ego 
tibi promisi, habesne acceptum, ce à quoi le créancier ré- 
pond Aabeo (G. IH , 169) (V. t. II, n° 313) (3). Mais il ne suffit 
pas qu'il y ait une interrogation suivie d'une réponse concor- 
dante , il faut de plus qu'il y ait congruentia entre les termes 
méme de l'acceptilatio et ceux de la stipulation qu'on se 
propose d'éteindre, qu'en un mot la question posée au créan- 
cier soit exactement calquée sur la formule que celui-ci avait 
employée pour faire naítre l'obligation, quia verbis verba ea 
demum resolvi possunt qua inter se congruunt (14. Dig., 
De accept., XLVI, 4). De là les Romains avaient conclu fort 
logiquement que l'objet de l'acceptilation doit être exacte- 
ment identique à celui de la stipulation, autrement dit, que 
l'acceptilation ne peut porter que sur la chose méme que le 
créancier peut étre contraint de recevoir en paiement (13, 
S 4. Dig., De accept., XLVI, 4). Par suite, le débiteur ne 
peut pas exiger du créancier une acceptilation partielle puis- 
qu'il ne peut lui imposer un paiement partiel (9). 

Les effets de l'aeceptelatio sont aussi pleins que ceux du 


encore si la promesse a été extorquée par violence (V. t. II, no 290, p. 41: 
Notons également que pour s'éviter les difficultés de la preuve d'un paiement 
et les discussions sur lu sincérité de la quittance, apocha., le débiteur avait 
intérét à se faire faire acceptilation. Accarias, t. II, no 702. 

(3) À la fin de l'époque classique, l'acceptilation qui autrefois exigeait l'em- 
ploi de la langue latine (V. t. II, no 303, p. 85), put avoir lieu en langue 
grecque. 

(4) Mais fallait-il admettre l'inefficacité de l'acceptilation partielle lorsque 
le créancier consentait à la faire dans ces conditions? Gaius constate qu'il y 
avait des hésitations à cet égard (G. IIl, 172). Mais à l'époque classique, on 
finit par tenir cette acceptilation pour valable. Du moment, en effet , que le 
créancier peut agréer un paiement partiel, il n'y a pas de raison pour qu'il 
ne puisse pas consentir à une acceptilation partielle (9; 10. Dig., De accept. 
XLVI, 4). 
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paiement, auquel les textes le comparent (7, § 1. Dig., De 
diberat. legat., XXXIV, 3). Elle éteint donc l'obligation ver- 
bale tps» jure, et cette extinction se produit nécessairement 
dés que les paroles ont été prononcées, sans qu'on ait à re- 
chercher si le créancier a reçu un paiement effectif ou toute 
autre satisfaction équivalente (19, S 4. Dig., De accept., 
XLVI, 4). Il est censé en effet avoir reçu paiement, puisqu'il 
a déclaré solennellement abeo acceptum. En somme, l'ex- 
tinction n'a pas ici d'autre cause que la simple prononciation 
des verba , absolument comme l'obligation verbis qui naît par 
la seule vertu des verda (V. t. II, n° 306, p. 94). 

Stipulation aquilienne. — L'acceptilation avait un incon- 
vénient, celui de n'étre applicable qu'aux obligations qui s'é- 
taient formées verbis (8, S 3. Dig., De accept., XLVI, 4), 
Mais la novation qui pouvait transformer en obligation verbis 
toute espéce de dette préexistante fournit le moyen d'étendre 
le champ d'application de l’acceptilation. Il suffisait pour 
cela de nover l'obligation, en sorte que celle-ci, transformée 
en obligation verbis, devenait susceptible d'acceptilation. On 
alla même plus loin, et on se servit de ce procédé pour 
arriver à éteindre des droits réels. A cet effet, on transfor- 
mait le droit réel en un droit personnel équivalent, né de la 
stipulation, résultat que les régles de la procédure formulaire 
permettaient d'atteindre facilement. Jl est de principe, en 
effet, que par suite de la deductio in judicium, résultant 
d'un procès engagé et poussé jusqu'à la /i£zs contestatio , un 
droit méme réel se transforme nécessairement en un droit 
de créance ayant pour objet une somme d'argent. Dés lors, 
il suffisait de supposer que le droit réel à éteindre avait fait 
l'objet d'un procés qu'on avait amené jusqu'au moment oü 
il y a litis contestatio. Le demandeur, titulaire du droit réel, 
avait ainsi transformé son droit en une créance, laquelle 
pouvait étre, par novation, convertie en obligation verbis, 
cette derniére à son tour pouvant étre l'objet d'une accepti- 
lation. 

C'est au jurisconsulte Aquilius Gallus, contemporain de 
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Cicéron, qu'est dû ce détour ingénieux, grâce auquel le 
domaine de l’acceptilation s'étendit même aux droits réels (9. 
Il composa, en effet, une formule générale de stipulation, 
stipulatio aquiliana, dont le texte nous a été conservé et qui 
comprend deux parties essentielles : une stipulation nova- 
toire embrassant dans sa généralité toute espéce de droits, 
réels ou personnels, et une acceptilation destinée à éteindre 
l'obligation née de cette stipulation (18, S 1. Dig., De accept., 
XLVI, 4; § 2. Inst., Quib. mod. oblig. toll., IIT, 29). Grâce à 
cette formule, on pouvait arriver à éteindre tout un ensemble 
de droits réels et personnels, aprés les avoir ramenés, au préa- 
lable, à une stipulation unique. Aussi servait-elle de procédé 
de décharge générale aprés des relations d'affaires plus ou 
moins compliquées entre deux associés, entre un mandataire 
et son mandant, ou aussi de moyen à l'effet d'éteindre toute 
cause de litige entre deux personnes. À raison de ce dernier 
emploi, elle était d'un constant usage en matiére de transac- 
tions (4; 5. Dig., De transact., II, 15; 4; 32; 40. Cod., De 
transact., Il, &). 

2°. Mutuus dissensus. — Comme on l'a fait observer plus 
haut (V. t. IT, n°373), le paiement suffit à lui seul pour éteindre 
jes obligations nées des contrats consensu. Toutefois à côté 
du paiement on trouve un mode d'extinction spécial à ces 
contrats, le mutuus dissensus. Mais le mutuus dissensus n'a 
jamais été, comme l'acceptilatio l'a été pour le contrat verdis, 
le complément indispensable du paiement, la condition de 
l'extinction compléte et absolue de l'obligation. Il ne faut voir 
en lui qu'une facilité donnée aux parties qui, d'un commun 
accord, veulent rompre une convention qui leur déplait ou 
qui ont l'intention de lui en substituer une nouvelle (6). Le 


(5) C'est également à lui qu'on doit l'introduction de l'actio de dolo (V. 
t. II, n» 290, note 11). 

(6) Avant qu'on eut imaginé le mutuus dissensus on se servait, pour met- 
tre fin aux obligations nées des contrats de vente ou louage de deux accepti- 
lations correspondant aux deux stipulations par lesquelles les parties s'enga- 
geaient l'une envers l'autre (V. t. II, n» 313). 
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mutuus dissensus ne peut d'ailleurs produire son effet que 
s’il intervient, les choses étant encore entières, re integra, 
c'est-à-dire avant toute exécution de part ni d'autre (1. Cod., 
Quand. lic., IV, 45). Si l'une des obligations est déjà exécutée, 
le mutuus dissensus destiné à éteindre l'autre n'est qu'un 
pactum de non petendo qui n'opére plus qu'exceptionis ope. 
Cette régle que les choses doivent étre encore entiéres n'est 
qu'une conséquence de la loi de concordance. De méme que 
les contrats consensu donnent naissance à deux obligations 
réciproques, de même le mutuus dissensus ne peut produire 
qu'une double libération (1). 


375. — Modes d'extinction du droit civil, qui ne provien- 
nent pas de la volonté des parties. — Ces modes sont les 
suivants : 4° La perte de la chose due par suite d'un cas for- 
tuit (V. t. II, n° 363-4*). 2° La mort du créancier ou du débi- 
teur (V. t. II, n° 366-1) (1). 3° La confusion, c'est-à-dire la 
réunion sur la méme téte des qualités de créancier et de dé- 
biteur. Ce fait se produit dans tous les cas oü le débiteur 
devient le successeur ?n universum jus du créancier ou réci- 
proquement (107. Dig., De solut., XLVI, 3). L'obligation 
s'éteint en pareil cas par la force méme des choses, une per- 
sonne ne pouvant étre débitrice ou créanciére d'elle-méme. 
Toutefois les Romains justifiaient ici l'extinction de l'obligation 
d'une toute autre fagon. Ils la considéraient comme étant le 
résultat d'un paiement qui aurait été effectué avant l'acquisi- 
tion de l'hérédité et la confusion des patrimoines qui en est la 
suite nécessaire (21, § 1. Dig., De adim vel transf. leg., 
XXXIV, 3). De là résulte que les débiteurs accessoires, tels 


(T) Sic, Accarias, t. lI, no 709. 


375. —- (1) Quant à la capitis deminutio, on a vu (V. t. I, n° 148) qu'elle 
met fin jure civili aux dettes du capite minutus mais que pour des rai- 
sons d'équité le droit prétorien n'admet pas cette cause d'extinction. I1 donne 
en conséquence une action utile aux créanciers contre celui qui succède in 
universum jus au capite minutus, lorsqu'il y a capitis deminutio maxima 
ou media, et une action fictice contre le capile minutus lui-méme lorsque 
Ja capitis deminutio est minima. 
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que les fidéjusseurs, sont libérés par la confusion qui s'est 
produite chez le débiteur principal, absolument comme si ce 
débiteur avait payé. 4° Le concours de deux causes lucratives 
est ici, comme pour les legs, une cause d'extinction (V. t. I, 
n° 270). Celui qui doit un corps certain ex causa lucrativa 
est libéré lorsque ce corps certain est acquis au créancier en 
vertu d'une autre causa lucrativa (17. Dig., De obligat. et 
act., XLIV, 7) 93. 


2 Modes d'ertinction du droit prétorien. 


376. — I. Modes d'extinction dérivant de la volonté 
des parties. — Nous trouvons ici une série de modes d'extinc- 
tion qui, jure prælorio, font l'office des modes d'extinction 
volontaires consacrés par le droit civil. Àu paiement corres- 
pond la datio in solutum, à la novation le pacte de constitut, à 
l'acceptilation le pactum de non petendo. Le pactum de jure- 
Jurando qui n'a pas d'équivalent dans le droit civil n'est 
en somme qu'une variété du pactum de non petendo. 

1°. Dation en paiement (Datio in solutum). — Il est de 
principe qu'un créancier ne peut pas étre contraint de rece- 
voir en paiement une autre chose que celle qui lui est due (V. 
t. II, n° 370). Mais s'il consent à accepter la prestation qui 
lui est offerte au lieu et place de celle qu'il était en droit 
d'exiger, cette datio in solutum, comme on l'appelle, aura- 
t-elle pour effet de libérer le débiteur ipso jure? L'école Pro- 
culienne ne l'admit pas. Elle considérait qu'il y avait là un 
simple pactum de non petendo consenti par le créancier en 
échange de la chose qu'il avait reçue à titre de paiement. Or 
le pactum de non petendo est un mode d'extinction qui n'o- 
père qu'ezceptionis ope. Les Sabiniens au contraire voyaient 
dans la datto in solutum une cause d'extinction identique au 
paiement et opérant comme lui ipso jure (G. III, 168). Cette 


(2) Ajoutons à ces causes d'extinction la prescription libératoire qui à par- 
tir de Théodose s'applique à toute espèce d'actions, comme on aura à le faire 
remarquer à propos des divisions des actions. 
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dernière opinion finit par l'emporter, en sorte que la datio in 
solutum ne fut plus considérée par personne comme un mode 
d'extinction du droit prétorien, mais devint un mode d'ex- 
tinction du droit civil (26, § &. Dig., De condict. indeb., 
XII, 6; pr. Inst., Quib. mod. oblig. toll., VI, 29) (V. art. 
1243, C. civ.). 

2*. Pacte de constitut. — Le constitut debiti proprii ou de- 
bit alieni remplissait jure prætorio la méme fonction que la 
novation, lorsque du moins l'intention des parties avait été de 
substituer la dette nouvelle née du constitut à la dette an- 
cienne. A défaut de cette intention l'obligation née du consti- 
tut s'ajoutait à l'obligation ancienne qui continuait à subsister 
(V. t. II, n° 334). 

3°. Pacte de non petendo. — On appelle ainsi tout pacte 
par lequel le créancier renonce soit gratuitement, soit 
moyennant un équivalent, à réclamer son paiement au débi- 
teur. Dans la pratique on se servait parfois de ce pacte à l'ef- 
fet d'accorder un terme au débiteur d'une dette pure et simple, 
ou de proroger le terme primitivement convenu. Le créan- 
cier promettait en conséquence de ne pas poursuivre le débi- 
teur avant l'expiration du délai qu'il lui accordait, pactum de 
non petendo ad certum tempus. Mais dans son application la 
plus usuelle le pacte de non petendo est employé pour faire 
remise définitive de l'obligation au débiteur, pactum ne pe- 
tatur. Le pacte de non petendo est en droit prétorien le 

pendant de l'acceptilatio, et on peut le considérer par rapport 
à celle-ci comme l'acte sans forme par opposition à l'acte 
formaliste (1). Cette absence de forme est la raison d'étre des 
différences notables qui séparent le pactum de l'accepü- 
Zat10. 

a. Lepactum, n'exigeant pas l'emploi de paroles solennelles 


376. — (1) Dans toute acceptilatio il y a un simple pacte de non petendo, 
pacte qui grâce à la forme solennelle dont il est accompagné, produit ses 
effets ipso jure, absolument comme le pacte nu qui par l'emploi des verba 
de la stipulation se transforme en contrat. 


M. — Tome II. 92 
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peut avoir lieu entre absents, tandis que la forme de l'accep- 
tilatio nécessite la présence des parties (2. Pour la méme 
raison , le pactum permet d'éteindre non seulement les obli- 
gations qui se sont formées verbis, mais toute espèce d'obli- 
gation quelle qu'en soit la source. 

b. A la différence de l’acceptilatio qui agit ipso jure, le 
pactum ne procure au débiteur que le bénéfice d'une excep- 
tion, temporaire, lorsqu'il est fait ad certum tempus , perpé- 
tuelle dans le cas contraire (G. IV, 116, 122) (3). 

c. Une fois l'obligation éteinte par l'acceptilatio elle ne 
peut plus revivre. Àu contraire, l'effet produit par le pacte 
est moins l'extinction de l'obligation qu'un obstacle à l'exer- 
cice de l'action qui la sanctionne, en sorte qu'un simple pacte 
en sens contraire, pactum de petendo, peut ramener les 
choses au méme état qu'avant le pacte de remise. Le créan- 
cier pourra alors intenter son action et si le débiteur lui op- 
pose l'exception tirée du pacte de remise, ezceptio pacti, il 
la paralysera par la replicatio doli (21, § 2. Dig., De pact., 
II, 44) (9. 

À*. Pactum de jurejurando. — On a déjà parlé de ce pacte 
et montré qu'il pouvait produire l'extinction de l'obligation, 
le débiteur ayant juré qu'il ne devait pas et ayant dés lors à 
sa disposition l'ezcepito jurisjurandi pour repousser l'action 
du créancier (V. t. II, n° 336). En réalité, on peut considérer 
le pacte de serment comme un pactum de non petendo tacite- 
ment conclu avec le créancier, qui en déférant le serment a 


(2) Le pactum peut méme ètre tacite, par exemple résulter de ce fait que 
le créancier aura remis aux mains du débiteur l'acte écrit, cautio, destiné à 
servir d'instrument probatoire (2, 8 1. Dig., De pact., II, 14) (V. art. 1282, 
C. civ.). 

(8) A propos de la loi Cincia on a vu l'une des applications les plus inté- 
ressantes de cette différence d'effets entre le pactum et l'acceptilatio (V. t. 
II, no 338, p. 196). 

(4) Dans les obligations ex delicto qui naissent du furtum et de l'injuria, 
le pactum de non petendo produit son effet ipso jure (V. t. I1, n° 347. p. 
231). Ici, par conséquent, le pactum de petendo ne pourrait plus faire revivr- 
l'actio furti ou injuriarum, qui est non seulement paralysée, mais totale- 
ment et définitivement éteinte (27, S 2. Dig., De pact., II, 14). 
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implicitement renoncé au droit d'agir pour le cas où le ser- 
ment serait prêté. 

II°. Modes d'extinction qui ne reposent pas sur une conven- 
tion. — Les faits indépendants de la volonté des parties et 
auxquels le préteur attache un effet libératoire sont la chose 
jugée qui engendre l'ezceptio rei judicatæ et pour certaines 
obligations seulement la préscription libératoire qu'on oppose 
également par voie d'exception. 


3° Modes d'extinction qui agissent tantôt ipso jure, 
tantôt exceptionis ope. 


377. — Lits contestatio et compensation. — Les modes 
d'extinction dont nous parlons ici agissent tantôt ipso jure 
tantôt exceptionis ope. On peut donc les compter soit au 
nombre des modes du droit civil, soit parmi ceux qui appar- 
tiennent au droit prétorien. Aussi, à raison de ce caractére 
mixte, leur avons-nous fait une place à part. Ce sont la litis 
contestatio dont il sera traité à propos de la procédure formu- 
laire et la compensation. 

Il y a extinction par compensation dans le cas où une 
méme personne se trouve étre tout à la fois débitrice et 
créanciére d'une autre personne. Ces deux dettes tout à fait 
distinctes pourraient évidemment faire l'objet de deux de- 
mandes et de deux paiements séparés. Mais on a jugé utile 
en méme temps qu'équitable de permettre à chacune des par- 
ties de conserver ce qu'elle doit, en paiement de ce qui lui est 
dà. Les deux dettes se trouvent ainsi éteintes d'un seul coup 
jusqu'à concurrence de la plus faible, et c'est dans cette ex- 
tinction simultanée, debiti et crediti inter se contributio , que 
consiste la compensation (1. Dig., De compens., XVI, 2) (0. 


377. — (1) Comme synonymes des termes compensatio, compensare, on 
trouve dans les textes les expressions pensatio, pensare (1, 8 1; 15. Dig., De 
compens., XVI, 2). Ces termes évoquent incontestablement l'image de la ba- 
lance qui servait autrefois à peser le métal destiné à effectuer les paiements. 
Silon suppose, en effet, l'égalité de deux dettes payées toutes deux au moyen 
du méme métal, le poids à fournir par l'une des parties fait nécessairement 
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On voit par là que la compensation évite aux parties un 
double paiement el par conséquent les risques de perte et 
les frais qu'entraine un double déplacement de numéraire. 
De plus, si chacune des dettes respectives faisait l'objet d'un 
paiement séparé, celui des débiteurs qui prenant les devants 
aurait payé le premier pourrait être victime de son exactitude 
à remplir son engagement, dans le cas où l’autre partie, soit 
mauvaise foi, soit insolvabilité n'exécuterait pas le sien. Il 
est donc préférable à tous égards que chacune des parties 
se paie en retenant ce qu'elle doit plutôt que d'effectuer un 
paiement véritable (3; 8. Dig., De compens., XVI, 2). 

Etant donnés ces avantages, on congoit que les parties 
cherchent à s'en assurer le bénéfice en opérant d'un commun 
accord la compensation de leurs dettes respectives. Mais 
cette compensation dite conventionnelle (2) n'est plus possible 
dés que l'une des parties se refuse à effectuer la compensa- 
tion soit par pur esprit de chicane, soit parce qu'elle a des 
doutes plus ou moins sérieux sur la validité ou l'étendue de 
la créance qu'on lui oppose en compensation. Il semble dés 
lors, si cette résistance est injuste, qu'on doive pouvoir im- 
poser à la partie la compensation malgré elle. Cette compen- 
sation dite forcée peut résulter soit de la volonté de la loi, 
et on l'appelle alors compensation légale, soit de la décision 
du juge, auquel cas elle est appelée judiciaire. 

Dans le systéme de la compensation légale, que consacre 
notre Code civil (V. art. 1289, 1290, C. civ.), la compen- 
sation s'opére de plein droit, c'est-à-dire par la seule force 
de la loi, à l'insu méme des parties, dés l'instant où les deux 
dettes se trouvent avoir coexisté, mais à condition qu'elles 
réunissent l'une et l'autre certains caractéres qui sont consi- 


équilibre au poids que doit fournir l'autre. Les deux plateaux de la balance 
resteront donc immobiles et chacun sera payé en reprenant ce qu'il y avait 
placé. Notons que le mot balance est encore employé aujourd'hui en termes 
de comptabilité pour désigner la compensation entre deux comptes créditeur 
et débiteur. 

(2) Elle se réalise soit par deux acceptilations réciproques, soit par voie de 
simples pactes de non petendo. 
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dérés par la loi comme nécessaires pour que la compensation 
ait lieu (V. art. 1291, C. civ.). La compensation judiciaire 
est celle qui résulte de la décision du juge, alors que łe dé- 
fendeur opposant sa créance en compensation, le juge estime 
à raison des circonstances que la compensation est conforme 
à l'équité. C'est là le systéme admis par le droit romain , qui 
n'est arrivé d'ailleurs à formuler à cet égard une théorie 
d'ensemble qu'à une époque relativement récente. 


378. — Histoire de la compensation. — Avant les temps 
classiques, et sauf certaines hypothéses exceptionnelles, on 
considérait la compensation comme incompatible avec l'office 
du juge. Poursuivi par son créancier, le débiteur, devait 
payer, sauf ensuite à actionner à son tour le créancier. H ne 
pouvait pas par conséquent demander au juge de compenser 
les deux dettes. Le juge, en effet, dans la rigueur des prin- 
cipes anciens, doit strictement limiter ses recherches à une 
question unique, celle qui est soulevée par le demandeur. Il 
doit admettre ou repousser l'action intentée par ce dernier, 
mais sans avoir égard aux contreprétentions du défendeur, 
qui reposant sur un fait juridique étranger à celui qui sert 
de base à la demande, doivent faire l'objet d'une action iso- 
lée (t). Trois dérogations furent successivement apportées à 
ce principe. 

4*. Compensation dans les actions de bonne fot. — Daus 
les actions 6onæ fidei, le juge devant statuer ez bono et ae- 
quo, eût manqué à sa mission, s'il n'avait pas tenu compte 
au défendeur de ce que le demandeur lui devait. La compen- 
sation devait donc étre faite par le juge sans qu'il eüt be- 
soin d'avoir reçu à cet effet une autorisation spéciale dans la 
formule. Elle rentrait de plein droit dans son officium et par 
conséquent on peut dire qu'elle avait lieu ipso jure (G. IV, 
61, 63). Mais le motif même qui avait fait admettre en pa- 


378. — (1) V. les développements donnés à cette idée dans Ihering, Esprit 
du droit romain (trad. Meulenaere), t. IV, p. 13 et suiv. 
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reil cas la compensation explique qu'elle ne pouvait étre 
accueillie qu'autant que la créance invoquée par le défen- 
deur avait sa source dans le contrat méme dont l'exécution 
était poursuivie contre lui, ex eadem causa. Le juge en effet 
ne peut statuer que sur les rapports juridiques .qui naissent, 
du negotium juris au sujet duquel l'action est intentée, il n'a 
pas à se préoccuper des créances provenant d'une autre 
cause, ez dispari causa (2). 

2°. Compensatio imposée à l'argentartus. — On a vu que 
les particuliers avaient pris l'habitude de déposer leurs fonds 
chez les argentarti et de faire faire par ces derniers leurs en- 
caissements et leurs paiements (V. t. II, n° 311). De cette fa- 
con les argentari se trouvaient être souvent tout à la fois 
créanciers par suite des avances faites par eux, et débiteurs 
à raison des sommes qui leur avaient été versées directement 
par leur client ou par des tiers pour le compte de ce dernier. 
Lorsqu'un argentarius agissait contre un de ses clients, on 
l'obligeait à faire au préalable la balance de son compte, et 
on ne lui permettait de réclamer que la différence entre le 
crédit et le débit. C'est ce qu'on exprimait en disant qu'il de- 
vait cum compensatione agere, c'est-à-dire ne réclamer dans 
l’intentio de la formule que ce qui lui était dû, déduction faite 
de ce qu'il devait lui-même (G. IV, 64). A défaut d'avoir 
observé cette régle il était exposé à voir son action repoussée 
pour cause de plus petitio (3). Mais l'argentartus n'était tenu 
d'opérer la compensation que lorsque la créance réciproque 
du client avait pour objet des choses de même genre que la 
sienne. C'est ainsi qu'une créance de denrées ne pouvait se 


(2) C'est bien là ce qu'exprime la formule elle-méme délivrée par le magis- 
trat et qui trace au juge ses pouvoirs : Quidquid ob eam rem dare facere 
oportet (G. IV, 47, 60). 

(3) Cette obligation de compensare imposée aux seuls argentarii s'explique 
étant donné que par profession ils doivent tenir une comptabilité régulière. 
et pouvoir à tout instant faire le calcul exact de ce qui leur est dû effective- 
ment. Peut-être peut-on voir là aussi une mesure de défiance à l'égard de 
ceux qui faisaient le commerce d'argent. Ce n'est pas là d'ailleurs la seule 
disposition d'exception édictée en cette matiére (V. t. II, no 335, note 3). 
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compenser avec une créance de somme d'argent (G. IV, 66). 
De plus, comme il n’eût pas été juste que l'argentartus perdit 
le bénéfice du terme, on ne l'obligeait pas à tenir compte 
des créances non encore exigibles (G. IV, 67). Il est à remar- 
quer, et l'exemple donné par Gaius le prouve, que la com- 
pensation avait lieu ici, alors que l'action intentée était stricti 
juris et certa et qu'elle se produisait alors nécessairement 
ex dispari causa, les actions de droit strict ne sanctionnant 
jamais que des rapports de droit unilatéraux. 

3°. Deductio imposée au bonorum emtor. — Lorsque les 
biens d'un insolvable (defraudator), avaient été vendus en 
masse (venditio bonorum), le bonorum emtor qui succédait tn 
universum jus à l'insolvable pouvait poursuivre le recouvre- 
ment des créances faisant partie du patrimoine qu'il avait 
acheté. Mais on l'obligeait à agere cum deductione, c'est-à-dire 
à tenir compte au débiteur poursuivi de ce qui était dà à ce 
dernier par le defraudator (G. IV, 65) ($). Ici la deductio est 
insérée dans la condemnatio de la formule, en sorte que le 
bonorum emitor qui agissait sine deductione n'était pas re- 
poussé comme ayant commis une plus petitio (G. IV, 68). 
Mais son adversaire pouvait obtenir du magistrat la rectifi- 
cation de la formule et y faire insérer la mention de la 
deductio dont il réclamait le bénéfice. Si l'on se montre en ce 
cas moins rigoureux qu'à l'égard de l'argentartus, c'est que 
celui-ci est tenu à une scrupuleuse exactitude à raison de sa 
profession, tandis qu'on ne peut pas exiger d'un bonorum 
emtor la connaissance exacte de l'état des affaires de l'insol- 
vable. D'autre part, comme il y a intérét à háter la liquida- 
tion de celles-ci, on admettait la deductio des dettes non en- 
core échues et de celles qui n'avaient pas pour objet des 
choses du méme genre que celles réclamées par le bonorum 
emtor (G. IV, 66). Ici d'ailleurs, la compensation était pos- 


(4) Il résulte de là que, impossible avant la venditio bonorum, la compen- 
sation était admise aprés cette vente accomplie, en sorte que le bonorum 
emtor était soumis à une obligation qui ne pesait pas sur celui auquel il avait 
succédé in universum jus. 
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sible dans les actions strict: juris et elle pouvait avoir lieu 
ex dispari causa. 

On voit en somme que la compensation n'avait réussi à se 
faire admettre que dans trois hypothèses seulement, sous des 
noms d'ailleurs différents et à des conditions variables (5). 
Mais en dehors de ces cas exceptionnels elle restait impos- 
sible, spécialement dans les actions sfricti juris, où le juge 
n'avait à statuer que sur le droit de créance du demandeur 
et non sur celui qu'invoquait en sens inverse le défendeur. 
Toutefois il n'y avait pas de raison pour ne pas généraliser ce 
qu'on avait admis pour l'action stricti juris alors qu'elle était 
intentée par un argentartus ou un bonorum emtor. Ce progrès 
fut l’œuvre de la pratique, et un rescrit de Marc Aurèle 
vint lui donner une consécration officielle (8 30. Inst., De 
act., IV, 6). On considère en effet qu'il y a dol de la part du 
demandeur qui se fait payer ce qu'il doit immédiatement 
rendre au défendeur (173, 8 3. Dig., De reg. jur., L, 17). On 
autorise par conséquent le défendeur à opposer la compensa- 
tion par voie d'ezceptio doli. Ajoutons que la compensation 
a nécessairement lieu ici ex dispari causa, le rapport de droit 
donnant lieu à l'action de droit strict étant toujours unilaté- 
ral. La règle nouvelle consacrée par Marc Auréle ‘devait 
influer sur les principes relatifs à la compensation dans les 
actions de bonne foi. Du moment en effet que l'équité exige 
de tenir compte au défendeur d'une créance provenant er 
dispari causa, lorsqu'il est poursuivi par une action de droit 
strict, il en est à plus forte raison de méme lorsqu'il est tenu 
d'une action de bonne foi. Enfin on alla jusqu'& autoriser la 
compensation opposée à une action pénale ou reipersécutoire 
née ex delicto. C'est ainsi que la compensation était devenue 
entre toutes personnes et à l'égard de toute obligation quelle 


(5) Les dénominations différentes : compensatio, deductio, simultanément 
employées pour désigner une méme et unique chose, prouvent bien qu'il ne 
s'agissait pas encore là d'une institution absolument assise , ayant un carac- 
tère nettement déterminé, nne physionomie à elle propre. Il est à remarquer 
qu'il n'y a pas de nom spécial pour désigner la compensation dans les action: 
de bonne foi. 
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que fût sa source, un mode d'extinction agissant suivant les 
cas ipso jure ou exceptionis ope (24. Dig., De compens., XVI, 
2) (&., 


379. — Compensation à l'époque classique et sous Jus- 
tinien. — À l'époque classique, abstraction faite des règles 
spéciales à l'argentarius et au bonorum emtor, la compen- 
sation ne peut être opposée qu'aux deux conditions suivan- 
tes. 1° Il faut que la créance opposée en compensation exisle, 
c'est-à-dire qu'elle ait une efficacité suffisante pour pouvoir 
faire l'objet d'une action isolée et ne pas venir se heurter à 
une exception perpétuelle (14. Dig., De compens., XVI, 2). 
Néanmoins on admettait en compensation les créances natu- 
relles bien que dépourvues d'action (V. t. II, n° 364). 2° Les 
deux dettes doivent étre échues. Cela est évident pour la dette 
du défendeur, sinon l'action ne pourrait être intentée contre 
lui. Pour la dette du demandeur le même motif doit être 
donné, car lui imposer la compensation alors que sa dette 
n'est pas échue c'est le forcer indirectement à la payer im- 
médiatement, c'est lui enlever le bénéfice du terme (7, pr. 
Dig., De compens., XVI, 2). Mais aucune autre condition n'é- 
tait exigée. Il n'était pas nécessaire que les dettes eussent un 
objet identique et elles n'avaient besoin ni l'une ni l'autre 
d'étre liquides. La compensation en effet ayant lieu par l'of- 
fice du juge et celui-ci ne pouvant jamais condamner qu'à 
une somme d'argent, c'était à lui que revenait le soin d'éva- 
luer en argent l'objet de chaque dette, opération qui avait 
pour résultat de leur donner à toutes deux un méme objet et 
de les rendre liquides. 

De ce qui précéde il faut conclure que le juge n'était pas 
tenu d'accueillir là compensation, et qu'il pouvait la rejeter 
soit parce que la créance invoquée par le défendeur n'exis- 
tait pas, soit parce qu'elle n'était pas encore exigible, soit 


(6) Il n'est pas permis au dépositaire poursuivi en restitution du dépôt 
d'opposer la compensation au déposant. Ce serait, en effet, trop manifeste- 
ment violer la bonne foi (Paul, Sent., II, 12, S 12) (V. art. 1293, C. civ.) 
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enfin parce qu'il la jugeait d'une liquidation trop difficile (5. 
Admise par le juge, la compensation produisait l'effet sui- 
vant : les deux dettes étaient éteintes jusqu'à concurrence 
du montant de la plus faible. Si donc elles étaient égales, 
toutes deux se trouvaient éteintes intégralement. Si la créance 
invoquée par le défendeur était la plus forte, le défendeur 
était absous, mais il n’obtenait pas de condamnation contre 
le demandeur pour la différence, car, comme on le verra plus 
loin, il est de principe que le demandeur ne peut jamais étre 
condamné (2). Enfin si la créance du défendeur était la plus 
faible, il était condamné à payer la différence. Cette derniére 
solution qui , pour l'époque de Justinien, est vraie aussi bien 
dans les actions stricti juris que dans les actions bonz fidei a 
été contestée, mais à tort, pour les actions sírict? juris à 
l'époque classique (3). - 

L'extinction des deux dettes qui est le résultat de la com- 
pensation étant une conséquence de la décision du juge , elle 
ne doit se produire logiquement qu'à dater du jour de la sen- 
tence. Toutefois, pour des raisons d'utilité pratique, on ad- 
mit que dés avant ce moment, les deux dettes seraient cen- 
sées s'étre éteintes du jour méme où elles avaient coexisté, 
et que par suite le cours des intéréts conventionnels avait 


379. — (1) Lorsque la compensation est écartée pour un motif tiré du 
fond, c'est-à-dire parce que la créance invoquée par le défendeur n'est pas 
valable, il y a chose jugée à cet égard, comme si la créance avait fait l'objet 
d'une action isolée. Dans les autres cas, le défendeur peut agir par action 
isolée pour en réclamer le paiement, et cela sans se heurter à l'exception de 
chose jugée (7, 8 1. Dig., De compens., XVI, 2). 

(2) Mais si au lieu d'opposer la compensation, le défendeur avait formé une 
mutua, petitio, le mème juge était nommé pour les deux actions, et, par suite, 
il pouvait condamner le demandeur pour la différence. 

(3) On a prétendu, en effet, que l'effet de l'ezceptio doli par le moyen de 
laquelle on fait valoir la compensation, est de toujours entraîner l'absolution 
complète du défendeur. Mais nous aurons à montrer plus loin que l'exceptio 
doli peut fort bien ne donner lieu qu'à une diminution de la condamnation. 
L'équité exige d'ailleurs qu'il en soit ainsi, car la liquidation des deux dettes 
respectives a démontré que, tout compte fait, le demandeur se trouvait créan- 


cier d'un reliquat, et que, par suite, il ne commettait aucun dol en intentant 
l'action. 
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cessé depuis cet instant pour chacune d'elles, dans la mesure 
où elle était éteinte (4. Cod., De compens., IV, 31). Cette 
décision était en contradiction avec la notion méme de la com- 
pensation judiciaire, une pareille rétroactivité dans les effets 
ne se comprenant que dans un systéme de compensation 
légale. Aussi peut-on voir là le premier germe de la théorie 
que devait consacrer le Code civil. 

A l'époque de Justinien il n'est plus question de la compen- 
satio spéciale à l'argentarius ni de la deductio du bonorum 
emtor. Dans tous les cas la compensation est soumise à des 
règles identiques (9. Justinien décide en effet que la compen- 
sation aura toujours lieu ?pso jure. Par là il faut entendre 
que, semblable en ceci au paiement elle pourra étre invoquée 
sans avoir recours à une exception (9. Depuis longtemps 
d'ailleurs ce résultat avait prévalu en pratique comme con- 
séquence de l'analogie entre la compensation et le paie- 
ment (6). Quant aux conditions de la compensation elles sont 
encore les mémes qu'à l'époque classique. Il faut observer 
toutefois que le principe des condamnations pécuniaires ayant 
été abandonné, le juge ne pouvait plus compenser entre elles 
des dettes ayant un objet différent. Il fallait que, comme 
pour l'argentarius, elles eussent toutes deux pour objet des 
choses de méme genre, fongibles entre elles. La compensa- 
tion d'ailleurs faisant l'office d'un paiement et le créancier ne 
pouvant étre contraint de recevoir autre chose que ce qui lui 
est dà, il est impossible de lui opposer en compensation 


(4) Ces régles se trouvent contenues dans une constitution dont l'interpré- 
tation a donné lieu à de vives controverses (14. Cod., De compens., IV, 31). 

(5) Les expressions ipso jure dont se sert la constitution de Justinien n'ont 
pas, en effet, dans le dernier état du droit, perdu le sens technique qu'elles 
avaient autrefois. Telle n'était pas l'opinion des anciens interprétes, aux yeux 
desquels ces mots signiflent que la compensation a lieu par la seule force de 
la loi et le seul fait de la coexistence des deux dettes. Cette explication n'a 
pas été sans influence sur la formation de notre systéme de compensation 
légale. Adde, Accarias, t. IT, no 912. 

(6) Déjà Paul (21. Dig., De compens., XVI, 2), admet l'effet ipso jure de 
la compensation. Adde un rescrit d'Alexandre Sévère (4. Cod., De compens., 
IV, 31). 
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sa dette si celle-ci n’a pas un objet identique à celui de sa 
créance (V. art. 1294, C. civ.). Justinien exige également que 
la créance invoquée par le défendeur soit liquide, c'est-à-dire 
que son existence soit hors de doute et que son quantum 
puisse étre facilement déterminé. Sinon, il serait à craindre 
que pour éviter une condamnation imminente le défendeur 
n'oppose au dernier moment une créance pouvant donner 
lieu à des vérifications fort longues et à des débats compli- 
qués. C'est au juge qu'il appartient d'apprécier en pleine 
liberté si la créance est liquide (V. art. 1291, C. civ.) T. 


II. — Transmission des obligations. 


380. — Principe de l'incessibilité des créances, et déve- 
loppements de la théorie de la cession de créances. — On a 
déjà dit que dans les principes purs du droit ancien , logique- 
ment déduits du caractére essentiellement personnel de l'o- 
bligation , l'obligation une fois formée devient incommutable 
dans ses deux sujets, le créancier et le débiteur qui restent, 
on peut le dire, attachés l'un à l'autre jusqu'au jour où sur- 
vient une cause d'extinction qui dénoue le vinculum juris 
qui les unissait (V. t. II, n^ 365)(0. De là résultait que le 
créancier n'avait pas le droit de mettre en son lieu et place 
une autre personne, car cette substitution d'un nouveau 
créancier à l'un des sujets originaires de la dette, anéantirait 
dans son essence méme la relation personnelle qui constitue 


(T) Auparavant, la liquidité n'était pas exigée. Mais il est probable que le 
juge était autorisé à ne pas tenir compte d'une créance dont la liquidation 
trop compliquée eût tenu en suspens le jugement de l'action principale. On 
voit par là qu'en somme la décision de Justinien ne constituerait pas une 
innovation. Sic, Accarias, t. II, no 911. 


380. — (1) Sans doute on avait fini par admettre qu'en cas de successio per 
universitatem, les créances et les dettes pouvaient passer aux successeurs 
universels. Mais cette transmission était moins une exception au principe 
qu'une application du' principe, les héritiers ou autres successeurs représen- 
tant la personne du défunt, qui, par suite de cette fiction, est censée n'avoir 
pas changé. 
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le lien obligatoire (2. Ce principe de l'incessibilité du droit 
de créance avait pour le créancier les plus graves inconvé- 
nients. Les créances faisant partie du patrimoine du créancier 
au méme titre que les autres biens, il est assez naturel que le 
créancier cherche à en tirer parti en les cédant soit à titre gra- 
tuit, soit à titre onéreux. Or ce résultat ne pouvait être atteint 
qu'imparfaitement par la voie détournée de la novation ou 
d'une transcriptio a persona in personam. D'une part en effet, 
ces actes supposent l'assentiment du débiteur lequel ne sera 
pas toujours disposé à accepter un créancier nouveau, peut- 
étre plus rigoureux que l'ancien. D'autre part la novation ou 
la transcriptio avaient pour effet d'éteindre avec la créance 
ancienne les süretés personnelles ou réelles qui y étaient 
altachées, en sorte que le créancier nouveau ne succédait 
pas à tous les droits du créancier ancien , résultat qui devait 
évidemment écarter les acquéreurs à titre onéreux ou forcer 
le créancier désireux de céder son droit, à le céder à un prix 
inférieur au montant de la créance. La novation ou la trans- 
criptio ne permettaient donc pas de réaliser une véritable 
cession du droit de créance. Mais les progrés du commerce 
juridique devaient conduire les Romains à se départir sur ce 
point de la rigueur des anciens principes. 

Cession de créances. — Il faut soigneusement distinguer 
la convention de cession de l'acte juridique qui sert à la 
réaliser. La convention qui intervient entre le créancier (cé- 
dant) et le nouveau créancier (cessionnaire) peut avoir lieu 
à titre gratuit ou à titre onéreux(3. Il est à remarquer 


(2) Aussi les Romains ne faisaient-ils aucune distinction entre le cas oà le 
débiteur consentait à ce changement de créancier et celui où on voulait le 
lui imposer malgré lui. On aurait cependant compris que, dans le premier 
cas, la substitution d'un nouveau créancier à l'ancien füt reconnue possible, 
les parties étant d'accord en vue de ce résultat. 

(3) Lorsque la cession est à titre onéreux, si l'équivalent promis par le 
cessionnaire est une somme d'argent, la cession constitue une vente de la 
créance. Dans tous les cas où la cession est à titre onéreux, le cédant ne 
garantit pas la solvabilité du débiteur cédé, mais il est garant de l'existence 
de la créance (4. Dig., De kered. vel act. vend., X VIII, 4) (V. art. 1693, 1694, 
C. civ.). 
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d'ailleurs que le consentement du débiteur cédé n'est pas 
nécessaire pour la validité de la cession, en sorte que celle-ci 
peut avoir lieu à son insu ou malgré lui. Toute créance peut 
étre cédée pourvu qu'elle fasse partie du patrimoine. Mais 
une constitution du Bas-Empire due à Anastase vint apporter 
une restriction assez grave à la liberté des conventions à cet 
égard. Elle décide en effet que le cessionnaire d'une créance 
litigieuse ne pourra réclamer au débiteur que le montant du 
prix de la cession plus les intérêts (22. Cod., Mandat., IV, 
35). On voulait ainsi décourager les spéculateurs qui achétent 
des créances pour un prix inférieur à leur valeur nominale 
et poursuivent ensuite le remboursement intégral contre le 
débiteur. Justinien a confirmé la décision de son prédécesseur 
(23. Cod., Mandat., IV, 35) (4. 

Pour ce qui est de l'acte qui sert à réaliser la cession, il 
faut remarquer que les divers modes d'aliénation volontaire : 
mancipation, ¿in jure cessio, tradition, sont inapplicables aux 
droits de créance (G. II, 38). Aussi dut-on avoir recours à 
un procédé détourné qui ne remplissait pas pleinement le 
but poursuivi par les parties. Les Romains se servaient, en 
effet, du contrat de mandat; le créancier cédant, donnant 
mandat au créancier cessionnaire d'exercer son action en son 
lieu et place, c'est-à-dire de poursuivre le débiteur et de 
recevoir paiement. Mais, bien que mandataire, le cessionnaire 
n'est pas tenu de rendre compte au cédant. Il est libre de ne 
pas poursuivre le débiteur, et s'il agit, il peut conserver ce 
qu'il & touché. Il est en un mot mandataire pour son compte 
personnel, procurator in rem suam (55. Dig., De procur., 
III, 3; G. II, 39). Le procédé employé pour réaliser la ces- 
sion avait ce double avantage qu'il n'exigeait pas le consen- 
tement du débiteur cédé, et que toutes les garanties acces- 


(4) Ces deux constitutions connues, à raison de leurs premiers mots, sous 
les noms de lois per diversas et ab Anastasio, sont applicables également à 
la cession de droits réels litigieux. Le droit qu'elles accordent au débiteur 
cédé de ne payer que le montant du prix de cession, fut admis dans notre 
ancien droit français sous le nom de Retrait litigieux, et maintenu dans le 
Code civil, où il fait l'objet des dispositions des art. 1699-1701, C. civ. 


CESSION DE CRÉANCES. 351 


soires de la créance cédée passaient en même temps que la 
créance elle-même au procurator. En revanche, cette qualité 
de mandataire ad litem que la procuratio attribuait au ces- 
sionnaire ne lui conférait pas un droit pleinement assuré 
sur la créance cédée. 

La procuratio n'opérait pas, en effet, le transfert du droit 
qui continuait à rester fixé sur la téte du cédant. Et de là 
une série de conséquences qui vont faire apparaitre les 
inconvénients du mode employé pour réaliser la cession. 

1* Le débiteur pouvait, méme aprés la cession, se libérer 
valablement entre les mains du cédant. Il est vrai que si 
celui-ci acceptait le paiement ou par une convention quel- 
conque, faite avec le cédé, procurait à ce dernier sa libéra- 
Lion, le cessionnaire avait la ressource de l'action mandat 
contraria. Mais ce recours pouvait étre rendu illusoire par 
suite de l'insolvabilité du cédant. Il en était de méme lorsque, 
au mépris de la convention de cession, le cédant cédait 
une seconde fois la créance à un second cessionnaire qui, 
plus diligent que le premier, agissait contre le débiteur et 
se faisait payer par lui. 2° Le cessionnaire pouvait se voir 
opposer par le débiteur cédé toutes les exceptions que celui- 
ci pouvait opposer au cédant, méme celles ayant leur fonde- 
ment dans des faits qui ne s'étaient produits que depuis 
la cession. 3? Le cessionnaire n'étant qu'un mandataire, la 
mort du mandant ou la sienne mettait fin à la procuratio in 
rem suam, et faisait obstacle à la poursuite du débiteur. Mais 
tous ces inconvénients venaient à disparaitre lorsque le ces- 
sionnaire ayant poursuivi le débiteur cédé, avait poussé 
l'instance jusqu'à la litis contestat:o. À dater de ce moment 
il était devenu dominus litis (4, S 5. Dig., De appellat., 
XLIX, 1), et il était investi exclusivement et irrévocablement 
de la créance, tant à l'égard du cédé qu'à l'égard du cé- 
dant (5). 


(5) C'est là une conséquence de l'effet produit par la litis contestatio qui 
tout en éteignant le droit cédé, le transforme en un droit nouveau, en vertu 
duquel le défendeur devient débiteur de celui qui agit contre lui. 
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Il restait: donc un progrès à accomplir, c'était de per- 
mettre au cessionnaire de poursuivre le débiteur cédé nou 
plus en qualité de mandataire du cédant, mais en son nom 
propre, suo nomine. Ce progrès fut réalisé par un rescrit 
d'Antonin le Pieux permettant à l'acheteur d'une hérédité 
d'intenter de son chef les actions héréditaires faisant partie 
de l'actif, lesquelles toutefois ne lui étaient données qu'à titre 
utile (16, pr. Dig., De pact., II, 14)(9. Cette solution fut 
généralisée et appliquée à tout procurator in rem suam (55. 
Dig., De procur., III, 3) (0. On peut donc dire qu'en défini- 
tive, dans le droit de la derniére époque, le cessionnaire 
n'agit plus en qualité de mandataire, mais en vertu d'un 
droit qui lui est propre et que par conséquent un principe 
contraire à celui du droit ancien a fini par prévaloir. Toutefois 
comme la cession a eu lieu sans la participation du débiteur 
cédé, celui-ci peut toujours, tant qu'il n'y a pas eu ¿itis con- 
testatio, s'acquitter valablement entre les mains du cédant 
ou conclure avec lui une convention quelconque tendant à 
l'extinction de la dette. Le cessionnaire évitait ce danger en 
faisant au cédé une denunttatto qui produisait par avance les 
mêmes effets que la Jzts contestatto , c'est-à-dire l'investissait 
exclusivement de la créance au regard du débiteur cédé. 
Telle est la décision d'une constitution de Gordien (3. Cod., 
De novat., VIII, 42) qui a été reproduite dans l'article 1690 
du Code civil. 


381. — De la délégation. — A la théorie de la cession 
de créances se rattache celle de la délégation dont la cession 
de créances n'est qu'une application (!). La délégation sup- 


(6) I1 était difficile, en effet, dans cette hypothése, de parler d'un mandat 
donné à l'acheteur, puisque le créancier originaire était mort avant la cession. 
Il fallait donc considérer l'acheteur comme investi d'un droit propre qu'il 
exerçait de son chef. 

(7) On donnait d'ailleurs l'action utile à tous ceux qui auraient eu le droit 
d'exiger du créancier une procuratio in rem suam , parce que la créance leur 
avait été vendue ou donnée en paiement ou bien constituée en dot ou léguée. 


384. — (1) V. sur cette question : Accarias, t. II, nos 698-699. Gide, Études 
sur la novation et le transport des créances, pp. 319 et suiv. 
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pose trois personnes en présence : un délégant qui charge 
une personne, le délégué, de fournir une prestation quel- 
conque à une troisième personne appelée délégataire (2). 
Cette prestation peut consister soit dans une chose dont le 
délégué transfére la propriété au délégataire, soit dans un 
engagement que le délégué prend envers le délégataire. En 
définitive la délégation a pour objet de faire acquérir au 
délégataire une valeur (propriété ou créance) que le délé- 
gant lui procure indirectement en donnant à une autre 
personne, déléguée à cet effet, l'ordre de la fournir. Pour 
comprendre la diversité des résultats pratiques que la délé- 
gation permet d'atteindre, il faut se placer aux deux points 
de vue suivants. 4° Au point de vue des rapports du délé- 
gant et du délégataire. Le délégant étant débiteur du délé- 
gataire peut lui procurer ce qu'il lui doit par le moyen 
du délégué auquel il donnera ordre de payer en son lieu et 
place. Le délégant peut aussi par ce moyen faire une do- 
nation au délégataire. On voit par là que la délégation a 
lavantage d'éviter au délégant les inconvénients d'une 
prestation qu'il accomplirait lui-méme avec des valeurs pro- 
venant de son patrimoine propre. 2° Au point de vue des 
rapports du délégant et du délégué. Si le délégant est 
créancier du délégué, la délégation lui permet de ne pas 
poursuivre son débiteur auquel il donne ordre de payer au 
délégataire. Le délégant peut aussi par ce moyen se faire 
faire une libéralité ou se faire préter de l'argent par le délé- 
gué et disposer ainsi sur un simple ordre des ressources de 
ce dernier. Quant au délégataire et au délégué, étrangers 
l'un à l'autre jusqu'alors, ils ne connaissent tous deux que 
le délégant (3. Mais, une fois réalisée la délégation établit 
entre eux un rapport juridique qui auparavant n'existait pas. 

La délégation est donc un acte complexe qui peut s'ana- 


(2) Les termes delegare, delegatio, sont employés par les sources, mais on 
n'y trouve pas d'expressions techniques pour désigner le délégant, le délé- 
gataire, le délégué. 

(3) C'est ce qu'exprime trés bien la loi 19, in fine, Dig., De novat., XLVI, 2. 


M. — Tome II. 23 
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lyser : 1° Dans le double ordre ou mandat que le délégant 
donne au délégué et au délégataire de se mettre en rapport 
entre eux, ordre qui ne nécessite pour sa validité l’emploi 
d'aucune forme solennelle. 2° Dans l'acte juridique qui n'est 
que la mise à exécution de cet ordre et qui est destiné à 
mettre en contact le délégué et le délégataire. Cet acte peut 
consister dans une dation effectuée par le délégué entre les 
mains du délégataire , soit dans un engagement du délégué 
envers le délégataire ($). 

Reste à signaler les effets de la délégation une fois réalisée. 
Lorsqu'elle est accomplie par dation, le délégataire devient 
propriétaire des sommes ou choses qui lui ont été remises 
par le délégué. Mais il est censé les avoir reçues du délégant 
lequel est censé les avoir au préalable reçues du délégué, 
en sorte que sous l’unique prestation effectivement réalisée 
se dissimulent deux prestations qu'on supprime en pratique. 
Si donc le délégataire était créancier du délégant lequel 
était en même temps créancier du délégué, deux dettes se 
trouvent éteintes par un paiement unique, celle du délégué 
envers le délégant, celle du délégant envers le délégataire 
(56. Dig., De solut., XLVI, 3; 180. Dig. De reg. jur., L, 17. 
Réalisée par voie de promesse, la délégation rend le délégué 
débiteur direct du délégataire auquel il ne pourra pas opposer 
les exceptions qu'il aurait pu valablement opposer au délé- 
gant. C'est, qu'en effet, il y a ici trois dations fictives. Le 
délégué est censé avoir remis la somme au délégant leque! 
est censé l’avoir remise au délégataire et ce dernier à son 
tour est censé l'avoir prétée au délégué, qui à la suite de ce 
prêt fictif se trouve être son débiteur (24, 8 1. Dig., De do- 


(4) Ainsi, la délégation se réalisera par dation lorsque le délégué verser: 
une somme au délégataire. Elle se réalisera par voie d'engagement verbal o: 
littéral lorsque le délégué promettra de payer une somme ou une chose at 
délégataire (11 pr. 8 1.Dig., De novat., XLVI, 2; G. III, 130). Enfin lorsque 
créancier cède sa créance, c'est par l'effet de la litis contestatio que le cœ- 
sionnaire qui n'est qu'un délégataire devient créancier du débiteur qu'on ki 
délèvue et qui est tenu envers lui, par suite de l'engagement quasi contrac- 
tuel résultant de la litis contestatio. 
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nat., XXXIX, 5) 5). Si donc, ce qui arrive souvent, le délé- 
gué était débiteur du délégant, il est censé l'avoir payé. De 
méme si le délégataire était créancier du délégant, celui-ci 
est censé avoir payé son créancier : solvit enim qui et reum 
delegat (8, S 3. Dig., Ad. Senat Vell., XVI, 1). 


(5) Ainsi s'explique la règle suivant laquelle, en cas d'insolvabilité du dé- 
légué, le délégataire n'a plus aucun recours contre le délégant, car il est 
censé avoir été payé par ce dernier et s'il a le délégué pour débiteur c'est 
qu'il l'a accepté pour bon : bonum nomen facit creditor qui admittit de- 
bitorem delegatum (26, 82. Dig., Mandati, XVII, 1) (V. art. 1276, C. civ.). 


— — € —— —À —M 


QUATRIÈME PARTIE. 


MODALITÉS ET VARIÉTÉS DES OBLIGATIONS. 


382. — Notions générales. — Indication des principales 
modalités des obligations. — Nous avions dû jusqu’à présent 
dans un intérêt de clarté et de méthode, étudier l'obligation 
en la supposant dégagée de toute complication. Mais il est 
rare qu'elle se présente dans la pratique sous un aspect 
aussi simple. Aux éléments essentiels de l'obligation viennent 
en effet s'ajouter des éléments accidentels ou modalités, cause 
obligationum (44, pr. Dig., De obligat. et act., XLIV, 7) 
qui, ainsi que l'indique le mot lui-méme donnent lieu à au- 
tant de maniéres d'étre différentes ou variétés de l'obligation. 
Ces modalités ont trait à l'existence méme, à l'exécution, 
à l'objet, aux sujets de l'obligation. Celles qui affectent l'o- 
bligation dans son existence sont : la condition suspensive, 
le terme et la condition résolutoires. Quant au terme sus- 
peusif, il n'a trait qu'à l'exécution de l'obligation. L'alterna- 
tive appelée spécialement modus a trait à l'objet de l'obliga- 
tion. Enfin la pluralitó des sujets actifs ou passifs peut aussi 
étre envisagóe comme une modalité donnant lieu à des 
variétés de l'obligation : obligations cumulatives , corréales, 
solidaires. Dans l'étude que nous allons faire de ces moda- 
lités nous réunirons dans un groupe unique le terme et la 
condition suspensifs et résolutoires; on traitera ensuite de 
l'alternative et de la pluralité des sujets. 
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I. — MODALITÉS RELATIVES A L'EXISTENCE 
ET A L'EXÉCUTION. 


Terme et condition. 


383. — Notion du terme et de la condition. 1°. Du terme. 
— L'obligation qui n'est affectée ni d'un terme ni d'une con- 
dition est dite pure et simple, pura (213, pr. Dig., De verb. 
stgnif., L, 16). En pareil cas, l'obligation une fois née a une 
existence certaine et son exécution peut immédiatement être 
réclamée au débiteur, ce que les sources expriment en disant 
que dés le principe : e£ cesstt et venit dies, le dies cedens étant 
le jour où la dette existe , le dtes veniens celui où elle peui 
donner lieu à une poursuite coatre le débiteur (213, pr. Dig., 
De verb. sigmif., L, 16) (1). A l'obligation pure et simple oa 
oppose l'obligation à terme ou sous condition. Le terme (dies) 
et la condition (conditio) sont l'un et l'autre des événements 
futurs prévus par les parties, mais différant essentiellement 
l'un de l'autre en ce que le terme est un éyónement qui arri- 
vera certainement, tandis que la condition peut arriver ou ne 
pas arriver (2. Tous deux d'ailleurs peuvent être suspensifs 
ou résolutoires. 4° Terme et condition suspensifs. Le terme 
suspensif consiste dans un événement futur et certain jusqu'à 
l'arrivée duquel l'exigibilité de la créance est suspendue. Ce 
terme (dies a quo des interprétes) n'a donc pas pour effet de 


383. — (f) On voit par là qu'en matière d'obligation l'expression dies cedit 
a un sens différent de celui qui lui est attribué dans la matière des legs (V. 
t. I, no 268 et note 1). 

(2) Nous avons déjà donné (V. t. I, n° 63, note 2) une première notion du 
terme et de la condition, mais en nous bornant à mentionner le terme et la 
condition suspensives. Notons &u surplus que le terme biem que consistant 
dans un événement certain, peut être incertain, dies incertus, en ce sens que 
la date à laquelle arrivera cet événement est inconnue. En matiére d'obliga- 
tions, il n'y a pas de différence entre le terme certain et le terme incertain 
(V. t. I, no 228). 
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faire obstacle à la naissance du droit mais de retarder jusqu'à 
une époque déterminée le droit de poursuite du créancier, 
en sorte que jusqu'à l'arrivée du terme le dies cessit sed non- 
dum venit. Quant à la condition suspensive (conditio ex qua 
des interprétes) elle est un événement futur et incertain de 
l'arrivée duquel dépend non pas seulement l'exigibilité, mais 
la naissance méme du droit du créancier, en sorte que tant 
qu'elle est en suspens, pendente adhuc conditione, le dies 
neque cessit neque venit. 2° Terme et condition résolutotres 
ou eztinctifs. Le terme résolutoire ou extinctif et la condition 
résolutoire ou extinctive (dies ad quem, conditio ad quam 
des interprétes) constituent tous deux des événements à l'ar- 
rivée desquels les parties ont subordonné l'extinction du droit 
d'obligation. Jusqu'à ce moment l'obligation existe, et pro- 
duit tous les effets d'une obligation pure et simple. Mais ces 
effets cessent lorsqu'arrive le terme ou lorsque se réalise la 
condition. 

1°. De l’obligation à terme suspensif. — Le terme suspensif 
résulte habituellement de la convention des parties, par exem- 
ple lorsqu'on a promis de payer dans un mois, dans un an. On 
l'appelle alors terme exprés. Mais il peut aussi étre tacite, 
ce qui arrive lorsque l'obligation est de telle nature que son 
exécution immédiate est impossible, par exemple si j'ai pro- 
mis de construire une maison, ou si étant à Rome j'ai promis 
de vous faire avoir une somme à Athènes (3), C'est en général 
dans l'intérét du débiteur qu'un terme est apposé à l'obliga- 
tion. Le plus souvent en effet le débiteur refuserait de s'en- 
gager s'il se savait exposé à étre poursuivi sur le champ. Il 
demandera donc et obtiendra un terme de façon à avoir le 
temps de prendre ses mesures en vue de l'exécution. En ac- 
cordant ce terme le créancier suit la foi du débiteur et comme 
nous disons lui fait crédit (G. III, 424). Aussi cette faculté de 
concéder un terme favorise-t-elle le développement des tran- 


(3) Les textes disent qu'alors l'obligation bien que pura en apparence, ex 
re ipsa dilationem capit (13, pr. Dig., De verb. obligat., XLV , 1). 
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sactions qui s'accommoderait mal d'opérations toujours faites 
au comptant. Le terme peut cependant avoir été convenu 
en faveur du créancier qui & intérêt à ce que la prestation 
due ne lui soit pas fournie avant une certaine époque, par 
exemple lorsqu'il a prêté de l'argent à un taux d'intérêts 
élevé, cas auquel il tient à reculer aussi loin que possible l'é- 
poque du remboursement pour continuer à bénéficier d’un 
placement avantageux. Si la convention n'exprime pas for- 
mellement quelle est celle des deux parties en faveur de qui 
le terme est inséré, il est présumé avoir été établi en faveur 
du débiteur (44, 8 1. Dig., De verb. obligat., XLV, 1) (V. 
art. 1187, C. civ.). 

Cette solution présente un grand intérét pratique, car les 
effets du terme varient selon la personne en faveur de qui 1l 
est apposé. Etabli dans l'intérét du débiteur il fait obstacle à 
l'exercice de l'action de la part du créancier qui s'il agissait 
avant l'échéance serait repoussé à raison de sa demande pré- 
maturée (pius petitio tempore), et ne pourrait plus renou- 
veler ultérieurement son action, puisqu'il aurait déduit son 
droit en justice (S 33. Inst., De act., IV, 6). Mais le débiteur 
peut volontairement renoncer au bénéfice du terme, puisqu'il 
est établi dans son intérêt. Il pourra donc contraindre le 
créancier à recevoir paiement avant l'échéance (€. Lorsqu'au 
contraire le terme a été établi dans l'intérét du créancier, il 
met obstacle à ce que le débiteur puisse se libérer avant 
l'arrivée du terme, mais le créancier peut y renoncer, pour- 
suivre dés à présent le débiteur ou s'il n'y a pas eu poursuites 
accepter le paiement anticipé qui lui est offert. 

2°. De l'obligation à terme extinctif. — L'obligation est à 
terme extinctif lorsqu'il a été convenu qu'à l'arrivée d'un 
événement d'ailleurs certain elle cesserait de produire ses 
effets. Or, le droit civil n'avait pas admis qu'il y eut là une 
cause d'extinction de l'obligation. De méme que la propriété, 


(4) La dette à terme existe dés avant l'arrivée du terme, en sorte que le 
débiteur qui, par erreur, aurait payé avant l'échéance ne pourrait pas agir par 
la condictio indebiti (10. Dig., De condict. indeb., XII , 6) (V. t. II, n° 358). 


DE L'OBLIGATION À TERME. 361 


l'obligation ne peut s'éteindre jure ctvil: par l'effet de l'ex- 
piretion d'un laps de temps : ad tempus obligationem cons- 
titui non posse (44, S 1. Dig., De obligat. et act., XLIV, T) 
(V. t. I, n° 202). Toutefois le préteur était intervenu pour 
donner effet à Ja convention des parties relative au terme. Il 
considérait en effet l'obligation comme pure et simple mais 
comme ayant été accompagnée d'un pactum de non petendo. 
Il permettait en conséquence au débiteur de repousser par 
l'ezcepito pacti conventi la demande qui était intentée contre 
lui aprés l'arrivée du terme (9). L'insertion d'un terme extinc- 
tif n'était pas d'un usage fréquent, du moins lorsque l'obliga- 
tion avait pour objet une prestation qui devait étre effectuée 
en une fois par le débiteur. Le créancier en effet peut en ce 
cas facilement enlever au débiteur tout l'avantage que celui-ci 
compte retirer de l'insertion du terme. Il lui suffit pour cela 
d'agir avant son arrivée. Mais le terme extinctif était souvent 
employé lorsqu'il s'agissait d'une dette de prestations à fournir 
à des intervalles périodiques jusqu'à l'expiration d'un certain 
délai. Telle est l'hypothése où le créancier stipule decem au- 
reos annuos quoad vivat (83. Inst., De verd. obligat., VI, 15), 
c'est-à-dire une série de prestations exigibles pendant toute 
sa vie (6). Les textes disent d'une semblable stipulation qu'elle 
est una, incerta, perpetua (16, § 4. Dig., De verb. obligat., 
XLV, 1). Elle est una en ce sens que la créance ne se décom- 
pose pas en autant de créances distinctes qu'il y aura d'an- 
nuités , mais qu'elle constitue en réalité une créance unique, 
le droit aux annuités , créance dont le paiement est fractionné 
en une série de termes annuels. De là résulte que la stipula- 
tion est nécessairement incerta, puisqu'elle consiste dans le 
droit de réclamer des annuités dont chacune a une quotité 


(5) Il est bien évident que dans les contrats de bonne foi, comme le louage, 
la société, le mandat, où les obligations sont destinées à prendre fin à l'expi- 
ration d'un certain laps de temps, le juge trouve dans ses pouvoirs le droit de 
déclarer que l'obligation est éteinte ipso jure. 

(6) Cette promesse peut étre faite à titre gratuit ou à titre onéreux. Elle a 
dans les deux cas la plus grande analogie avec ce que nous appelons le con- 
trat de rente viagère (V. art. 1968 et suiv., C. civ.). 
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certaine mais dont le nombre est inconnu. L'action donnée 
au stipulant était donc la condictio incerti, action qui à rai- 
son de son intentio incerta avait pour effet d'opérer la deduc- 
tio in judicium de la créance tout entière. Or c'était là un 
grave inconvénient, car si le demandeur obtenait condamna- 
tion pour les annuités déjà échues, il était nécessairement 
repoussé pour celles qui n'étaient pas encore à échéance et 
se trouvait dans l'impossibilité de renouveler ultérieurement 
son action (7). Enfin comme toutes les créances, la créance 
d'annuités est perpetua et par suite elle ne s'éteint pas tpso. 
jure aprés l'échéance de la derniére annuité. Ici également 
ce n'est que par l'ezceptio pacti conventi que le débiteur peut 
repousser l'action des héritiers du stipulant (56, § 4. Dig., 
De verb. obligat., XLV, 1) (8. 


384. — 2*. De la condition. — Comme on l'a vu plus 
haut (V. t. II, n° 383), la condition est un événement futur 
et incertain à l'arrivée duquel les parties ont subordonné soit 
la naissance, soit l'extinction de l'obligation (V. art. 1168, 
C. civ.). La condition se présente donc, comme le terme, 
sous deux aspects différents : elle peut étre suspensive ou 
extinctive. Mais, dans les deux cas, elle affecte l'obligation 
dans son existence méme. Aussi y a-t-il des régles communes 
à ces deux espéces de conditions. 

1° Les conditions proviennent le plus souvent de la con- 
vention expresse des parties (conditions expresses) mais elles 
peuvent aussi être soûs-entendues ou tacites (!). | 


(T) Tl n'évitait ce danger qu'en faisant insérer dans la formule une præscrip- 
tio de facon à ne déduire en justice que son droit aux annuités échues et à se 
réserver le droit d'agir plus tard pour les autres (G. IV, 131). 

(8) A la différence de la créance née d'une stipulation, celle qui dérive d'un 
legs d'annuités fait dans la forme per damnationem n'est ni una, ni incerta, 
ni perpetua. Adde, Accarias , t. II, n° 531. 


384. — (1) Les conditions tacites se divisent en conditions juris et condi- 
tions facti. Par condition juris on entend celles auxquelles la loi elle-même 
subordonne l'acquisition ou l'extinction d'un droit. C'est ainsi que l'obligation 
résultant d'un legs est subordonnée nécessairement à la condition que l'béri- 


DE L'OBLIGATION SOUS CONDITION. 363 


2° Pour qu'un événement constitue une condition il faut 
qu'il soit à la fois futur et incertain. De là résulte que, si on 
fait dépendre la naissance ou l'extinction de l'obligation d'un 
fait passé ou présent, il n'y aura pas là de condition véri- 
table (2. D'autre part si l'événement prévu est, bien que 
futur, de nature à arriver certainement, il ne constitue pas 
une condition, mais un terme. S'il est d'une réalisation im- 
possible, il n'y à évidemment aucune incertitude sur le sort 
de l'obligation, laquelle par suite n'est pas conditionnelle. 
L'impossibilité du fait mis in conditione peut tenir à la na- 
ture méme des choses, cas auquel la condition est dite 
impossible, elle peut provenir aussi de la loi, cas auquel 
la condition est appelée illicite. Impossible ou illicite la con- 
dition est en principe nulle et rend nulle la convention qui 
en dépend (G. IH, 98; 137, 8 6. Dig., De verb. obligat., 
XLV, 1) (V. art. 1172, C. civ.) (3). On a vu qu'au contraire 


tier acquerra l'hérédité. Mais de semblables conditions qui sont inhérentes à 
l'obligation de par la volonté de la loi, ne lui enlévent pas son caractére d'o- 
bligation pure et simple. Les conditions facti sont au contraire de véritables 
conditions car elles dérivent de la volonté présumée des parties. Telle est, 
par. exemple, la promesse de constituer une dot qui est subordonnée à la 
condition tacite si nuptis sequantur. 

(2) Comme exemple de ces conditions qux ad przteritum vel ad przsens 
tempus referuntur, citons la condition : Si Titius consul fuit, si Titius 
vivit. ll est clair qu'alors l'obligation est pure et simple sile fait prévu a 
existé ou existe, et que dans le cas contraire elle n'a jamais eu d'existence. 
L'incertitude n'existe ici que dans l'esprit des parties et par suite elle n'in- 
flue pas sur le sort de l'obligation qui ne dépend que de la constatation d'un 
fait passé ou présent. 

(3) Toutefois, cette régle en ce qui concerne les conditions impossibles n'est 
vraie que lorsqu'elles sont positives. Exemple : Si digito ccelum attigero dare 
spondes. Si la condition impossible est formulée d'une facon négative, l'obli- 
gation vaut comme pure et simple. Exemple : Sí digito coelum non attigero 
dare spondes. On est sûr, des à présent, que le fait mis i». conditione ne 
sera pas accompli et rien ne s'oppose par conséquent à la naissance immédiate 
du droit (S 11. Inst., De inut. stip., III, 19) (V. art. 1173, C. civ.). Quant à 
la condition illicite elle n'est valable que dans un seul cas où elle n'a d'illicite 
que l'apparence, c'est celui où le but poursuivi par les parties est parfaitement 
licite. 1l en est ainsi lorsque dans la crainte de voir une personne commettre 
un acte illicite on lui impose une prestation pour le cas où elle viendrait à 
accomplir cet acte : St homicidium feceris C. dare spondes. 
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de pareilles conditions sont en matière d'institutions d'héri- 
tiers ou de legs considérées comme non écrites et qu'elles 
ne rendent pas nuls l'institution ou le legs qui en dépendent 
(V. t. I, n° 228, note 3) (V. art. 900, C. civ.). 

Pour compléter ce que nous venons de dire du caractére 
incertain de la condition, ajoutons que l'incertitude peut 
provenir de ce que le fait mis £n conditione dépend du hasard 
ou de la volonté d'un tiers (condition casuelle), ou de la 
volonté d'une des parties (condition potestative), ou enfin 
tout à la fois du hasard et de la volonté d'une des parties 
(condition mixte) (V. art. 1169, 1170, 1171, C. civ.). Le 
seul intérêt qu'il y ait à faire ces distinctions, c'est que la 
condition lorsqu'elle est potestative de la part du débiteur, 
annule l'obligation. Mais il faut pour cela qu'elle soit pure- 
ment potestative, c'est-à-dire que le sort de l'obligation 
dépende de la seule volonté ou bon plaisir du débiteur, le- 
quel n'est engagé que s'il le veut, s? voluerit. Il est évident 
qu'il ne peut y avoir en pareil cas aucun lien de droit 
(108, 8 1; 46, 8 3. Dig., De verb. obligat., XLV, 1) (V. art. 
1174, C. civ.). 

3° La condition étant un événement incertain, il peut se 
faire qu'elle s'accomplisse ou qu'elle fasse défaut. A quel 
moment pourra-t-on la considérer comme accomplie ou défail- 
lie? C'est là une pure question de fait qui doit étre résolue 
en tenant compte de l'intention des parties et de la façon 
dont elles ont entendu que la condition devait étre réalisée 
(415, § 2. Dig., De verb. obligat., XLV, 1) (V. art. 1115, 
C. civ.). Les textes posent à cet égard certaines règles d'in- 
terprétation qui ont passé dans le droit moderne. Telle est 
notamment celle en vertu de laquelle la condition n'est pas 
censée accomplie, tant que le fait in conditione n'est pas 
entiérement réalisé. C'est ainsi que si j'ai stipulé qu'on me 
livrerait un fonds à charge par moi de verser la somme de 
cent, je ne pourrai pas, en versant cinquante, réclamer la 
moitié du fonds. L'accomplissement partiel de la condition 
ne donne donc pas ouverture, méme dans une proportion 
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correspondante, au droit subordonné à cette condition. On 
exprime cela en disant que la condition send: non potest, ou 
que les conditions sont indivisibles (23. Dig., De cond., 
XXXV, 1). Une autre règle est celle qui consiste à considé- 
rer comme accomplie une condition qui fait défaut, lorsque 
c'est le débiteur obligé sous cette condition qui en a empêché 
l'accomplissement (50. Dig., De contrah. emt., XVIII, 1) 
(V. art. 1178, C. civ.). 


4*. De la condition suspensive. — La condition suspen- 
sive ayant été définie plus haut (V. t. II n* 383) il reste à 
indiquer ici les effets qu'elle produit, soit pendant qu'elle 
est encore en suspens, pendente conditione, soit lorsqu'elle 
vient à défaillir ou à s'accomplir. 


a) Pendente conditione, l'obligation n'est pas encore née et 
de là résulte qu'elle ne peut donner lieu à une action. Le 
créancier qui agirait contre le débiteur conditionnel serait par 
conséquent repoussé, mais il pourra ultérieurement renou- 
veler son action, lorsque la condition sera accomplie, car son 
droit n'ayant pas encore d'existence n'a pu étre consommé par 
l'effet de la deductio tn judicium, solution tout à fait diffé- 
rente de celle donnée pour le terme (V. t. II, n* 383). Pourle 
méme motif le débiteur qui par erreur aurait payé la dette 
conditionnelle pourra répéter ce paiement par la condictio in- 
debiti (16, pr. Dig., De condict. indeb., XII, 6) &). Mais bien 
que n'existant pas encore l'obligation produit provisoirement 
certains effets. Elle confére au créancier une expectative qui 
fait partie de son patrimoine, qu'il peut transmettre en cas 
de décés à ses héritiers et à l'occasion de laquelle il peut 
prendre des mesures conservatoires (3). Pour expliquer ces 
effets, on peut dire qu'il existe au profit du créancier une es- 
pérance : spes est debitum iri, ou pour mieux dire une sorte 


(&) Il en est autrement au cas de paiement fait avant le terme (V. t. II, 
n? 383, note 4). 

(5) C'est ainsi qu'il peut profiter de la missio in possessionem dans les 
biens du débiteur insolvable et peut-être méme [a provoquer. 
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de demi-droit qui si la condition se réalise, se transformera 
en un droit complet et assuré (6). 

b) Lorsque la condition fait défaut, l'obligation ne peut 
pas naitre, et les effets provisoires qu'elle avait pu pro- 
duire sont anéantis. Si au contraire la condition s'accom- 
plit l'obligation prend naissance, le droit du créancier est 
désormais certain et semblable à celui qui résulte d'une obli- 
galion pure et simple. Mais il n'en est ainsi que lorsque 
les éléments essentiels de l'obligation existent encore à ce 
moment tels qu'ils étaient au jour de la convention (D. 
De là résulte que si la chose due était un corps certain qui a 
péri totalement pendente conditione par l'effet d'un cas fortuit, 
l'obligation ne se forme pas faute d'objet. En pareil cas le 
créancier privé du droit de réclamer la chose, continuera- 
t-il, si le contrat est synallagmatique, à rester tenu de son 
obligation réciproque? L'acheteur par exemple, qui ne peut 
plus obtenir la chose vendue devra-t-il néanmoins son prix, 
les risques en un mot sont-ils pourlui comme en cas de vente 
pure et simple? On admet qu'ils sont pour le vendeur, lequel 
par conséquent ne.peut plus réclamer le prix. Cette solution 
se justifie parfaitement. Etant donné en effet que les deux 
obligations du vendeur et de l'acheteur se servent récipro- 
quement de cause, la circonstance qui fait obstacle à la nais- 
sance de l'une, empêche par là méme la naissance de l'autre. 
C'est pour cela qu'en cas de perte partielle, l'obligation du 
vendeur pouvant prendre naissance, les risques restent à la 
charge de l'acheteur (8, pr. Dig., De peric. et comm., 
XVIII , 6). 

Mais l'arrivée de la condition a non seulement des consé- 
quences pour l'avenir, elle en produit aussi dans le passé. La 
condition en un mot produit des effets rétroactifs. À certains 


(6) En matiére de legs le légataire a, à partir du dies cedens, un demi-droit 
du méme genre mais ne produisant pas des effets aussi pleins (V. t. I, no 268). 

(7) En effet, depuis le jour de la convention on peut dire que l'obligation 
existe à l'élat latent, prête à surgir à tout moment, en sorte que les condi- 
tions essentielles à son existence doivent subsister encore à l'instant où l'évé- 
nement de la condition lui donne naissance. 
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égards, l'obligation doit être considérée comme si dés le 
début elle avait eu une existence certaine (11,8 1. Dig., Qui 
pot. in pign., XX, à) (V. art. 1179, C. civ.). Les consé- 
quences de cette rétroactivité sont les suivantes : 1? C'est au 
jour oà a eu lieu la convention qu'il faut se placer pour savoir 
à qui appartient la créance conditionnelle (8). 2° Le créancier 
peut attaquer les actes faits par le débiteur en fraude de ses 
droits, bien que ces actes aient été accomplis pendente con- 
ditione , car il a dés le principe la qualité de créancier (42, 
pr. Dig., De obligat. et act., XLIV, 7). 3° L'hypothéque cons- 
tituée en garantie d'une dette conditionnelle prend {rang 
du jour même de la convention d'hypothéque. Elle a donc 
la préférence sur les hypothèques consenües postérieure- 
ment, méme en garantie de dettes pures et simples (44, 8 4. 
Dig., Qui pot. in pign., XX, 4) (9). 


385. — 2°. De la condition résolutoire et de ses diverses 
applications en cas de vente. — A proprement parler on 
ne doit pas regarder l'obligation sous condition résolutoire 
comme une obligation conditionnelle. L'obligation est pure 
et simple, et sa résolution seule est subordonnée à une condi- 
tion : obligatio pura quz sub conditione resolvitur (2. Dig., 
De in diem add., XVIII, 2). De là résulte qu'en cas de défail- 
lance de la condition, l'obligation reste ce qu'elle avait tou- 
jours été, pura, et qu'elle continue de produire ses effets. 
Mais si la condition se réalise, la résolution se produit et 
l'obligation s'éteint non pas jure civil? mais jure pratorio. 
Ici en effet le droit civil admet le méme principe qu'en cas 
de terme extinctif : ad tempus obligationem constitui non 
posse et il ne tient pas compte de la condition résolutoire. 
Mais le préteur donnant le pas à la volonté des parties sur 


(8\ Si donc le créancier conditionnel est un alieni juris devenu sui juris 
au jour où se réalise la condition, la créance appartiendra à celui qui avait 
la puissance au jour où la convention a été conclue. 

(9) Ajoutons aussi que faite pendente conditione, l'acceptilation produit ses 
effets du jour où elle a eu lieu (debitor) intelligitur jam olim liberatus (16. 
Dig., De solut., XLVI, 3). 
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les rigueurs du droit, permet au débiteur de repousser par 
l'ezcepfio pacti conventi le créancier qui agirait aprés l'arri- 
vée de la condition (44, § 2. Dig., De obligat. et act., XLIV, 
T). Toutefois les contrats consensuels font exception à la régle 
du droit civil et peuvent étre valablement subordonnés à une 
condition résolutoire (0. C'est en matière de vente qu'on 
trouve les applications les plus intéressantes et les plus pra- 
tiques de la condition résolutoire apposée à un contrat con- 
sensuel. Les plus usitées sont connues sous les noms de : tn 
diem addictio, lex commissoria, pacte de remere, pactum 
displicentiz. Pour pouvoir produire leurs effets ipso jure il 
faut que ces modalités résultent d'un pacte adjoint èn conti- 
ment: au contrat. Les trois premières sont insérées en faveur 
du vendeur, la dernière en faveur de l'acheteur. 

41°. In diem addictio. — Par ce pacte, le vendeur se réserve 
le droit de résoudre le contrat et de vendre la chose à toute 
autre personne qui dans un délai donné lui offrira des con- 
ditions meilleures, c'est-à-dire lui assurera des avantages 
plus grands que veux que lui offrait le premier acheteur, par 
exemple : un prix plus élevé, un terme de paiement plus 
rapproché, un lieu de paiement plus commode ou des garan- 
ties accessoires plus complètes (1; 4, 8 6. Dig., De in diem 
add., XVIII, 2) (2. Le pacte étant fait en faveur du vendeur, 
celui-ci peut seul s'en prévaloir et l'acheteur ne pourrait le 
contraindre à la résolution en lui présentant un autre ache- 
teur prét à fournir de meilleures conditions. Mais le vendeur 
ne peut pas se prévaloir des conditions meilleures qui lui 
sont offertes sans en prévenir d'abord l'acheteur qui a le 
droit d'écarter l'acheteur nouveau en réalisant les offres 


385. — /1) Cela tient sans doute à ce que ces contrats pouvant se dissoudre 
ipso jure par le mutuus dissensus, il n'y a pas de raison pour que les parties 
ne soient pas autorisées à convenir par avance que le contrat sera dissous 
pour le cas où tel événement arrivera. Sic, Accarias, t. II, n° 542. 

(2) Les parties peuvent, si elles le préfèrent, convenir que la vente ne sera 
parfaite que si, à l'expiration d'un certain délai, de meilleures conditions n'ont 
pas été offertes au vendeur. L'in diem addictio joue alors le rôle d'une con- 
dition suspensive négative (2, pr. Dig., De in diem add., XVIII, 2). 
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faites par ce dernier (8. Dig., De in diem add., XVIII, 2). 

2. Lez commissoria. — Les parties conviennent par ce 
pacte qu'à défaut par l'acheteur, d'avoir payé son prix dans 
un délai donné, la vente sera résolue (1. Dig., De lege comm., 
XVIII, 3) (V. t. II, n° 319) (3). I] suffit que l'acheteur ait laissé 
passer le délai sans payer pour que la condition soit accom- 
plie. La résolution a donc lieu de plein droit sans qu'il soit 
nécessaire d'interpeller l'acheteur, mais le vendeur en faveur 
de qui est faite la lex commissoria n'est pas obligé de s'en 
prévaloir et il peut, s'il le préfére, poursuivre le paiement du 
prix (8), 

3*. Pacte de remere. — Les interprétes appellent ainsi le 
pacte par lequel le vendeur s'est réservé la faculté de re- 
prendre la chose vendue, soit dans un certain délai, soit à 
tout moment, mais à charge de restituer le prix ou toute au- 
tre somme fixée à l'avance (2. Cod., De pact. int. emt., IV, 
54) (V. art. 1659 et suiv., C. civ.). 

&*. Pactum displicentiæ. — Sous ce nom les interprètes dé- 
signent le pacte par lequel l'acheteur se réserve le droit de 
résoudre la vente au cas où dans un délai donné ou méme à 
une époque quelconque, la chose aurait cessé de lui plaire 
(3. Dig., De contrah. emt., XVIII, 1). 

Reste à examiner quel est l'effet produit par ces divers 
pactes lorsque s'accomplit la condition résolutoire. Il n'y a 
&ucune difficulté lorsque ni de part ni d'autre les obligations 
réciproques nées du contrat n'ont été exécutées. Le contrat 
prend alors fin sans produire aucun effet. Mais le plus sou- 
vent il arrivera que l'exécution aura eu lieu totalement ou par- 
tiellement pendente conditione , auquel cas, si la vente vient 


(3) De même que pour l'in diem addictio, les parties peuvent avoir fait de 
la lex commissoria une condition suspensive, c'est-à-dire avoir subordonné 
la perfection de la vente au paiement du prix (1. Dig., De lege comm., XVIIL, 
3). | 

"m En droit francais, la condition résolutoire en cas de non paiement du 
prix est toujours sous-entendue dans le contrat de vente comme dans tous les 
contrats synallagmatiques. Mais elle n'opére pas de plein droit (V. art. 1184, 
1654, C. civ.. 


M. — Tome Il. 21 
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à être résolue, il faudra de part et d'autre opérer la restitu- 
tion des prestations effectuées en exécution du contrat. Etu- 
dions les conditions et les effets de cette restitution dans le 
cas où le pacte résolutoire est inséré en faveur du vendeur 
(in diem addictio , lex commissoria , pacte de remere). Celui- 
ci peut alors réclamer la restitution de la chose par lui livrée 
à l'acheteur, mais à charge bien entendu de rendre le prix 
ou la portion du prix qu'il a touché. Mais quelle action don- 
ner au vendeur pour obtenir cette restitution? Des contro- 
verses s'élevérent à ce sujet, et elles ne cessérent que sous 
Alexandre Sévére qui donna, au cas de remere le choix entre 
l'action du contrat, actio venditi, et l'action prascriptts ver- 
bis (2. Cod., De pact. int. emt., IV, 54), décision qui fut 
généralisée ensuite et étendue à tous les cas où jl y a un pacte 
résolutoire (5). Mais quelle que fût l'action intentée, ce n'était 
jamais qu'une action personnelle, ce qui exposait le vendeur 
à un double danger. L'acheteur poursuivi en restitution pou- 
vait en effet être insolvable, et d'autre part il avait pu pen- 
dente conditione aliéner la chose ou constituer sur elle des 
droits réels, actes de disposition parfaitement valables puis- 
qu'ils avaient été consentis a domino. Pour remédier à ces 
inconvénients, il eüt fallu décider qu'en méme temps que la 
vente la translation de propriété serait résolue et que la pro- 
priété ferait de plein droit retour au vendeur. De cette facon 
Je vendeur eût échappé au concours des autres créanciers, 
et les droits consentis par l'acheteur eussent été anéantis en 
vertu du principe suivant lequel on ne peut pas transférer 
des droits d'une plus longue durée que les siens. Mais le 
principe ad tempus proprietas transferri nequit s'opposait 
à cette résolution du droit de propriété (V. t. I, n° 202). On 


(5) On justifiait l'octroi de l'actéo venditi en disant qu'il s'agissait d'un 
pacte adjoint in continenti à la vente et faisant corps, par conséquent, avec 
elle (V. t. 1I, no 332). D'autres soutenaient qu'il était inadmissible qu'on at- 
cordát l'action du contrat à l'effet d'en poursuivre la résolution. Mais ils 
voyaient, dans l'exécution opérée par le vendeur, une datio ob rem qui lui 
permettait d'agir par l'action prescriptis verbis (4, pr. Dig., De lege comm., 
XVIII, 3; 6, 8 1. Dig., De contrah. emt., XVIII, 1). 
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finit toutefois par l'admettre d'abord en cas d'in diem addic- 
to, et sous Justinien seulement en cas de lex commissoria (9). 
Lorsqu'il s'agit d'un pacte résolutoire en faveur de l'acheteur 
(pactum displicentiæ), on lui donne l'action emt? pour obtenir 
la restitution du prix qu'il a payé (1). Mais on n'a jamais ad- 
mis dans ce cas que la propriété füt résolue et retransférée 
de plein droit au vendeur. 


Il. — MODALITÉS RELATIVES A L'OBJET. 


386. — De l'alternative. — Des obligations alternatives 
et facultatives. — Au lieu d'une prestation unique, l'obliga- 
tion peut avoir pour objet plusieurs prestations différentes 
entre lesquelles une seule suffira pour libérer le débiteur : 
par exemple, X aut Stichum (44, 8 3. Dig., De obligat. et 
act., XLIV, 7). On dit alors que les diverses prestations sont 
dues sous alternative (1). En pareil cas, l'obligation est cer- 
taine dés le début, mais son objet reste indéterminé jusqu'au 
moment du choix qui sera fait de l'une quelconque des pres- 
tations toutes également et principalement dues. Ce choix 
appartient en principe au débiteur, à moins qu'il n'ait été 
expressément réservé au créancier (10, S 6.. Dig., De jur. 
dot., XXIII, 3) (V. art. 1489, 1190, C. civ.). 


(6) V. 4, 8 3. Dig., De in diem add., XVIII, 2, où l'on décide que les 
droits de gage et d'hypothéque constitués par l'acheteur seront anéantis, et 
41, pr. De rei vind., VI, 1, qui, la vente résolue, refuse à l'acheteur la re- 
vendication. Ces deux textes sont d'Ulpien, lequel, on l'a vu à propos de la 
donation mortis causa, professait à cet égard une doctrine plus avancée que 
celle des autres jurisconsultes (V. t. 1I, n° 339;. Quant à la lex commissoria, 
une constitution d'Alexandre Sévére refuse encore la revendication au ven- 
deur (3. Cod., De pact. int. emt., IV, 54). Adde, Accarias, t. II, no 614. 

(T) Certains jurisconsultes ne voulaient accorder cette action qu'à titre utile 
(6. Dig., De rescind. vend., XVIII, 5), probablement parce qu'ils trouvaient 
inadmissible qu'on pût agir par l'action directe du contrat, à l'effet d'en pour- 
suivre la résolution. 


386. — (1) Nous rappelons que l'alternative est appelée par les Romains : 
modus (V. t. Il, n° 382). 
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De ce qu'en cas d'obligation alternative il y a pluralité 
d'objets dus, il faut conclure : 4° que l'obligation n'est pas 
nulle lorsque l'une des prestations à effectuer ne peut pas 
faire l'objet d'une obligation, car alors le nombre des objets 
compris dans l'alternative se trouve simplement réduit. 
2* que si l'un des deux objets dus sous alternative vient à 
périr par cas fortuit, l'autre n'en reste pas moins dû, en 
sorte que le seul résultat de la perte par cas fortuit est d'en- 
lever le choix à celle des parties qui l'avait (34, § 6. Dig., De 
contrah. emt., XVIII, 1) (V. art. 1192, 1193, C. civ.). 

D'autre part comme, malgré la pluralité des prestations 
dues, une seule peut étre exigée du débiteur, on doit déci- 
der : 4° qu'elle suffira à le libérer pourvu qu'elle soit effec- 
tuée intégralement, le débiteur ne pouvant contraindre le 
créancier à recevoir une part de chacune des choses com- 
prises dans l'alternative (2, 8 4. Dig., De verb. obligat., XLV, 
1) (V. art. 1191, C. civ.). 2* que si le débiteur de deux choses 
dues sous alternative les livre toutes deux par erreur, il 
pourra, par la condictio indebiti, reprendre celle qu'il ne 
devait pas (2). 

L'obligation alternative ne doit pas étre confondue avec 
l'obligation dite facultative, oà une chose unique est due 
principalement, mais avec faculté pour le débiteur de se 
libérer en donnant une autre chose, laquelle, au lieu d'étre 
in obligatione, est, comme disent les interprètes, in facultate 
solutionis. Ici, l'objet dà principalement étant déterminé dès 
le début, on doit décider que : 1* si la chose in obligatione 
ne pouvait faire l'objet d'une obligation, l'obligation est 
nulle et la chose due facultativement ne pourra pas étre ré- 
clamée. 2° si l'objet dû principalement périt par cas fortuit, 
le débiteur est libéré, quand méme l'objet dù facultativement 
subsiste (3). 


(2) L'indivisibilité est encore une modalité relative à l'objet; mais nous ne 
pouvons en parler qu'un peu plus loin (V. t. Il, n° 387). 

(3) A propos des actions noxales, on a vu un exemple important d'obliga- 
tion facultative (V. t. IT, ne 355). 
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III. — MODALITÉS RELATIVES AUX SUJETS. 


387. — Pluralité des sujets. — Principe de la divisibilité 
des créances et des dettes. — Exceptions. — Dans une méme 
obligation, plusieurs personnes peuvent figurer comme créan- 
ciers ou débiteurs. Il y a lieu de se demander alors quelle 
est la conséquence de cette pluralité de sujets actifs ou pas- 
sifs. Nous laissons de côté le cas où, parmi les cocréanciers 
ou codébiteurs, il en est qui jouent un róle accessoire. Il 
sera parlé de ces variétés de l'obligation (adstipulatio, ad- 
promissio) lorsqu'on traitera des garanties destinées à assurer 
l'exécution de l'obligation (V. t. If, n°* 392, 394). Nous suppo- 
sons, par conséquent, que tous les cocréanciers ou codébi- 
teurs figurent dans l'obligation comme créanciers ou débi- 
teurs principaux. La question qui se pose en ce cas est de 
savoir si chacun pourra agir ou étre poursuivi pour la tota- 
lité, ou bien si chacun n'a droit ou ne sera tenu qu'à sa part. 
C'est cette derniére solution qui constitue la régle générale, 
règle qu'on exprime en disant que toute créance ou toute 
dette est en principe divisible, c'est-à-dire se divise de plein 
droit en autant de parts viriles qu'il y a de cocréanciers ou 
de codébiteurs (11, 8 1, 2. Dig., De duob. reis, XLV, 2) (V. 
art. 1202, 1220, C. civ.). Mais cette régle comporte toute 
une série d'exceptions intéressantes qui constituent autant 
de variétés de l'obligation. 

4°. Obligations indivisibles. — L'obligation est dite indi- 
visible lorsque son objet est indivisible, c'est-à-dire lorsque 
la prestation due n'est pas susceptible de se fractionner ma- 
tériellement ou intellectuellement en parts égales ou inégales. 
Telle est l'obligation qui a pour objet la constitution d'une 
servitude prédiale autre que l'usufruit (V. t. I, n° 205-4°) (4). 
Cette modalité de l'obligation dérive on le voit de la nature 


387. — (1) Adde, Accarias, t. II, no 510. 
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de l'objet dû. Mais elle ne produit d'effets pratiques que lors- 
qu'il y a plusieurs créanciers ou débiteurs. Au cas en effet 
où il n'y a qu'un créancier ou un débiteur, l'obligation, alors 
méme qu'elle est divisible, doit étre exécutée par le débiteur 
comme si elle était indivisible, en ce sens que ce dernier ne 
peut contraindre le créancier à recevoir un paiement partiel 
(V. t. II, n* 370) (V. art. 1220, C. civ.). Mais lorsqu'il y a 
plusieurs créanciers ou débiteurs, la dette divisible se divise 
entre eux, tandis que si elle est indivisible la poursuite pourra 
étre exercée pour le tout par l'un quelconque des créanciers 
ou contre l'un quelconque des débiteurs (85, pr. § 1, 2. Dig., 
De verb. obligat., XLV, 1) (V. art. 1222, 1224, C. civ.). 

2°. Obligations cumulatives. — Cette exception au principe 
de la divisibilité n'a lieu qu'à l'égard des obligations qui ré- 
sultent d'un délit commis par plusieurs personnes lorsque 
ces obligations sont sanctionnées par l'action purement pé- 
nale. Cette action peut alors être intentée pour le tout, tn 
solidum , contre chacun, des codélinquants successivement et 
le paiement effectué par l'un ne libére pas les autres. Tel est 
le cas de l'action furti (4. Cod., De cond. furt., IV, 8) (3. 

3°. Obligations corréales. — Enfin il y a encore exception 
au principe de la divisibilité des créances et des dettes au 
cas où l'obligation est corréale (3). Ici le paiement peut être 
réclamé pour le tout, in solidum, par l'un quelconque des 
créanciers ou contre l'un quelconque des débiteurs, et cela 
alors méme que l'objet de la dette est divisible (€. Mais il ne 
peut y avoir qu'une action et un paiement uniques , en sorte 


(2) On s'explique aisément l'obligation cumulative, si l'on se reporte à l'his- 
torique de l'action pénale (V. t. II, no 347). Celle-ci n'étant que l'équivalent 
de la vindicta privata, peut, comme cette dernière, être poursuivie contre 
chacun des codélinquants, sans que la satisfaction obtenue de l'un empêche 
d'en demander une semblable aux autres. 

(3) Les expressions corréalité, corréaux, etc., ont été créées par ies mo- 
dernes. Elles leur ont été, d'ailleurs, suggérées par le langage des textes qui 
parlent de conrei ou correi (3, S 3, Dig., De liber. legat., XXXIV, 3), et plus 
généralement de duo pluresve rei (Tit. Dig., XLV, 2). 

(4) La corréalité ne doit donc pas étre confondue avec l'indivisibilité, puis- 
qu'elle peut exister alors même que la dette est divisible. Que si la dette est 
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que le paiement fait à l'un des créanciers enléve aux autres 
le droit d'agir, de méme que le paiement fait par l'un des 
débiteurs libére les autres (2. Dig., De duob. reis., XLV, 
2) (5). On voit par ce que nous venons de dire que la corréa- 
lité peut étre active ou passive selon qu'il y a plusieurs co- 
créanciers ou plusieurs codébiteurs de la dette commune. 
Prévoyant le cas le plus ordinaire, celui où la corréalité a été 
établie par stipulation, les textes appellent les cocréanciers 
et codébiteurs corréaux : duo pluresve rei stipulandi vel pre- 
mittendi. Mais la corréalité pouvant étre établie autrement 
que par stipulation, on donne aussi aux corréaux le nom plus 
générique de rez credendi ou debendi (34, pr. Dig., De re- 
cept., IV, 8). 

En pratique, la corréalité avait une importance considé- 
rable. La corréalité active permettait à plusieurs personnes 
ayant des intéréts communs de se remplacer réciproquement 
vis-à-vis d'un débiteur unique. Si nous supposons en effet 
plusieurs associés ayant besoin d'une certaine somme ou des 
copropriétaires qui veulent obtenir une prestation qui doit 
profiter à la chose commune, ils n'auront qu'à stipuler cette 
somme ou cette prestation en qualité de créanciers corréaux. 
De cette fagon l'un quelconque d'entre eux sera autorisé à 
poursuivre le débiteur commun et à se faire payer par lui, 
sauf ensuite à rendre compte à ses coassociés ou à ses com- 
munistes. Quant à la corréalité passive elle est destinée à 
donner à un créancier une garantie de paiement sous forme 
de süreté personnelle, semblable à celle qui résulte d'un 
cautionnement (V. t. II, n° 394). Lorsqu'en effet plusieurs 
personnes ont à emprunter de l'argent pour une affaire com- 
mune, ou veulent acheter une chose en commun, il peut se 
faire que l'une ou plusieurs d'entre elles n'offrent pas au 


indivisible, elle n'est pas non plus pour cela corréale, la corréalité provenant 
de la convention des parties et l'indivisibilité de la nature de l'objet dû. Adde, 
Accarias, t. II, no 555. 

©) On voit par là quelle différence il y a entre les obligations corréales et 
cumulatives. 
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prêteur ou au vendeur des garanties de solvabilité assez 
grandes. Le créancier au lieu de se contenter d'un engage- 
ment collectif qui ne lui permettrait de poursuivre chacun 
des codébiteurs que pour sa part, peut alors leur imposer un 
engagement corréal, gráce auquel il aura le droit de récla- 
mer la totalité à celui des débiteurs qu'il voudra. De cette 
manière le créancier évite l'inconvénient résultant de pour- 
suites et de paiements divisés, et il diminue les risques d'in- 
solvabilité auxquels 1l était exposé, puisqu'il choisira évidem- 
ment celui des codébiteurs qui est le plus solvable. Ajoutons 
que lorsque la dette ne concerne qu'un seul des codébiteurs, 
les autres, au lieu de s'engager en qualité de cautions, peu- 
vent s'obliger principalement comme corréaux en vue de 
donner au créancier une garantie plus complète (6). 

Au sujet de la corréalité nous avons à étudier deux ques- 
tions : 4° quelles sont les sources et quels sont les caractères 
de la corréalité ; 2° quels sont ses effets. Nous aurons ensuite 
à mentionner une forme d'obligation 2n solidum qu'on doit 
rapprocher de l'obligation corréale sans la confondre avec 
cette derniére, et à laquelle les interprétes donnent le nom 
d'obligation solidaire. 


388. — Des obligations corréales. — Sources et caractéres 
de la corréalité active et passive. — La corréalité ne peut 
provenir que de la convention des parties. Mais dans le prin- 
cipe, la convention devait, dans ce but, revétir la forme d'une 
stipulation. Plus tard, la corréalité put étre établie autrement 
que par stipulation, mais la stipulation n'en demeura pas 
moins le procédé habituel employé pour communiquer à l'o- 
bligation le caractère corréal. Aussi la corréalité résultant de 
la stipulation est-elle toujours envisagée parles textes comme 
la corréalité type(t). C'est d'elle que nous allons parler en 
premier lieu. 


(6) Nous verrons en effet que les divers bénéfices accordés aux cautions, 
notamment celui de division, n'ont pas été donnés aux codébiteurs corréaux. 


388. — (1) C'est ce que prouvent les expressions techniques employées pour 


— mt . 
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1°. Corréalité résultant de la stipulation. — Pour établir 
la corréalité active, chaque créancier interrogeait à son tour 
le débiteur commun, et c'est seulement après que toutes les 
interrogations avaient eu lieu que le débiteur s'engageait 
envers tous les créanciers par une réponse unique conçue 
dans des termes tels que la prestation promise ne pouvait être 
réclamée qu’une fois (2). Si on n'avait pas procédé ainsi, si 
par conséquent le débiteur avait répondu à chacune des 
interrogations avant qu'on lui eût adressé l'interrogation 
suivante, il y aurait eu autant de créances distinctes que de 
créanciers, alia atque alia obligatio. De même si l'on n'avait 
pas exprimé que la dette n'était due qu'une seule fois, un 
paiement unique n’eût pu suffire à libérenle débiteur vis-à- 
vis de tous les cocréanciers. Les mémes formes étaient 
observées pour créer la corréalité passive. Le créancier in- 
terrogeait successivement chacun des débiteurs qui tous s'en- 
gageaient à payer la méme chose, mais ne devaient répondre 
qu'aprés toutes les interrogations. Si chaque débiteur eüt 
répondu isolément à la question à lui adressée, ou si chacun 
n'eüt pas promis idem, il y aurait eu autant de dettes dis- 
tinctes que de débiteurs, et le paiement fait par l'un quel- 
conque d'entre eux n'eüt pas libéré les autres (pr. Inst., De 
duob. reis., III, 16). Outre que ces formalités n'avaient rien 
de particuliérement génant, elles offraient des avantages 
incontestables, celui surtout de ne laisser planer aucun doute 
sur l'intention des parties. Chacun ayant en effet stipulé ou 


désigner les cocréanciers ou codébiteurs corréaux : rei stipulandi vel pro- 
mittendi (V. t. II, n° 387). Lorsqu'ils parlent de débiteurs corréaux qui ne 
sont pas tenus en vertu d'une stipulation, certains textes disent qu'ils sont 
quasi duo rei promittendi (16, pr. Dig., De pec. const., XIII, 5) (8, § 1. 
Dig., De legat., Ie XXX). 

(2) Nous n'avons pas la formule de la stipulation corréale. Nous savons par 
les Institutes (pr. Inst., De duob. reis., III, 16) que le débiteur répondait 
aux interrogations successives des créanciers en disant : wtrique vestrum 
dare spondeo. Mais comment exprimait-on qu'il n'y avait qu'une seule chose 
due, c'est ce que nous ne savons pas. En tout cas qu'il y eût ici une formule 
légale dont l'emploi emportait nécessairement la corréalité, comme il y en 
avait une pour la novation, pour l'adpromissio, cela est hors de doute. 
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promis la méme chose et pour le tout, in solidum, il est 
évident que les parties ont expressément dérogé au principe 
de la divisibilité. D'autre part, les cocréanciers ou codébi- 
teurs ayant contracté de façon à jouer un rôle principal , il 
est impossible de confondre la créance ou l'engagement de 
l'un d'eux avec une créance ou une dette accessoire (3). 

Les formes que nous venons de décrire mettent en relief 
les deux caractéres essentiels de l'obligation corréale : la 
pluralité des liens et l'unité d'objet dà. 1* L'obligation cor- 
réale comprend autant de liens différents qu'il y a de per- 
sonnes engagées dans l'opération. Chacun des costipulants 
est créancier au méme titre que l'autre, chacun des copro- 
mettants est débiteur au méme titre que l'autre, mais ces 
créances et ces dettes sont indépendantes les unes des autres 
en ce qui concerne les conditions de leur formation et les 
modalités dont elles peuvent être l'objet. Ainsi l'une des 
obligations peut étre civile, l'autre naturelle, l'une pure et 
simple, l'autre à terme ou conditionnelle (4). 2° D'autre part, 
ces obligations diverses sont rattachées les unes aux autres 
comme en un faisceau unique parce qu'elles ont toutes un 
seul et méme objet, in utraque obligatione una res vertitur 
(S 1. Inst., De duob. reis., III, 16). Une seule prestation 
peut être réclamée, en sorte que, malgré la multiplicité des 
liens, l'obligation est une (3, S 4. Dig., De verb. obligat., 
XLV, 2)/9. Les conséquences de cette unité d'objet appa- 
raitront ultérieurement. 

2°. Corréalité résultant d'autres sources que de la stipu- 
lation. — La corréalité peut étre établie également par con- 
trat litteris ou par testament. On conçoit, en effet, que par 
le moyen d'une formule écrite exprimant l'identité d'objet 


(3) Adde, Accarias, t. II, no 547. 

(4) Nam etsi maxime parem causam suscipiunt nihilominus in cujusque 
persona propria, singulorum consistit obligatio (9, 8 2. Dig., De duob. reis., 
XLV, 2) (V. art. 1201, C. civ.). 

(5) Aussi les cocréanciers ou codébiteurs sont-ils appelés duo (pluresve) rei 
ejusdem obligationis, ejusdem obligationis participes (116. Dig., De verb. 
obligat., XLV, 1; 16. Dig., De accept., XLVI , 4). 
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dû, plusieurs personnes puissent devenir cocréanciers ou 
codébiteurs corréaux (9. De méme un testateur peut, en 
faisant un legs à plusieurs légataires, donner à l'un quel- 
conque d'entre eux le droit à la totalité, tout en exprimant 
que le legs ne pourra étre réclamé qu'une seule fois, et, en 
sens inverse, il peut le mettre pour la totalité à la charge 
de chacun de ses héritiers, de fagon cependant à ce qu'il ne 
soit acquitté qu'une seule fois (7). Jusqu'ici, la corréalité nous 
apparait donc comme ne pouvant résulter que d'une con- 
vention ou acte revétu de formes solennelles (stipulation, 
expensilalion, testament). Mais on finit par permettre aux 
parties d'établir la corréalité par simple pacte adjoint zn 
continenti à toute espèce de contrat, et notamment à un 
contrat de bonne foi et à un pacte de constitut (9, pr. Dig., 
De duob. reis., XLV, 2; 16, pr. Dig., De pec. const., XIII, 
5) (8). 


389. — Effets de la corréalité active et passive. — Rap- 
ports des corréaux entre eux. — I. Effets de la corréaüté. 
— 1°. Corréalité active. — Les effets que produit la corréa- 
lité active dérivent du double caractére de l'obligation cor- 
réale. D'une part en effet, puisqu'il y a autant de créances 
distinctes que de créanciers, tous ont un droit égal à la créance 


(6) Nous ne possédons pas cette formule, mais il est parlé dans les textes 
d'argentarii quorum nomina, simul facta sunt et qui sont des créanciers 
corréaux (9, pr.; 21, pr. Dig., De pact., II, 14;. 

(7) lei la corréalité ne dérive pas d'une convention, mais d'un quasi contrat 
(8, S 1. Dig., De legat., Io, XXX; 16. Dig., De legat., IIo, XXXI). 

(8) Cette solution, bien que justifiée par les textes les plus formels, n'est 
pas admise par tous les interprètes modernes, du moins pour la corréalité 
passive. On a prétendu, en effet, qu'elle ne pouvait résulter que d'un acte 
juridique engendrant une action de droit strict, et que lorsque les codébiteurs 
sont tenus d'une action de bonne foi ou in factum , leur obligation n'est pas 
corréale mais simplement solidaire. Or, on verra plus loin quelle diflérence 
pratique sépare l'obligation corréale de l'obligation solidaire. Cette opinion 
soutenue par M. Demangeat, Obligations solidaires, est en opposition avec 
les textes que nous rapportons ci-dessus. V. dans notre sens : Accarias, t. II, 
n° 554; Ortolan, t. III, Append. VII, par Labbé; Gérardin, Etude sur la 
solidarité, Nouvelle Revue historique de droit, 1885, pp. 143 et suiv. 
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commune et l’un quelconque d’entre eux peut en poursuivre 
le recouvrement contre le débiteur. De même et pour la 
même raison, le débiteur, devançant les poursuites, peut vala- 
blement payer entre les mains de celui des créanciers qu'il 
lui plait. D'autre part, comme il y a unité d'objet, le paie- 
ment une fois fait entre les mains d'un des créanciers corréaux 
éteint la dette au regard de tous les autres et leur enléve par 
conséquent le droit d'agir. Produisent le méme effet que le 
paiement : la dation en paiement, l'acceptilation, la novation, 
le serment prêté par le débiteur sur l'offre d'un des coret stt- 
pulandi, le pacte de constitut (1). Enfin, et c'est là l'un des 
traits les plus originaux de la corréalité, mais qui s'explique 
parfaitement par l'idée de l'unité d'objet dà, la demande en 
justice intentée contre le débiteur par l'un des corei stipulandt 
enléve aux autres le droit d'agir, dés lors qu'elle a été poussée 
jusqu'à la litis contestatio (2; 16. Dig., De duob reis., XLV, 
2). En effet celui des cocréanciers qui a poursuivi le débiteur 
a déduit ¿n judicium le droit de tous, en méme temps que le 
sien propre et a mis fin à la créance erga omnes. Lui seul dé- 
sormais est investi du droit de créance nouveau qui nait de 
la itis contestatio, c'est-à-dire du droit d'obtenir une condam- 
nation contre le débiteur. On voit par là qu'en définitive tant 
qu'il n'y a pas eu litis contestatio, chacun des cocréanciers 
est considéré comme s'il était seul, pouvant par conséquent 
disposer de la créance commune, en toucher le montant et 
procurer par un moyen quelconque sa libération au débi- 
teur. Mais celui des créanciers qui le premier poursuit le dé- 
biteur et conduit l'instance jusqu'à la litis contestatto , s'em- 
pare de la créance pour lui tout seul et met ainsi fin au droit 
égal de ses core?. Ce résultat n'a d'ailleurs rien de choquant 
puisque s'étant groupés pour une action commune contre le 


389. — (1) Pour le paiement : 8 1, Inst., De duob. reis., III, 46; pour l'ac- 
ceptilation : 2. Dig., De duob. reis., XLV, 2; pour le serment : 28, pr. Dig., 
De jurejur., XII, 2; pour le pacte de constitut : 10. Dig., De pec. const., 
XIIL, 5; pour la novation : 31, 8 1. Dig., De novat., XLVI, 2; bien qu'il y 
ait eu des controverses sur ce dernier point. Adde, Actarias, t. II, ne 550 et 
les notes. 
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débiteur, les créanciers corréaux devaient se connaître entre 
eux et qu'ils ont par là même consenti à ce que le premier 
venu parmi eux püt s'emparer de la créance et en disposer 
à lui seul. 

2°. Corréalité passive. — Ici, comme pour la corréalité ac- 
tive, c'est au double caractére de l'obligation corréale qu'il 
faut rattacher tous les effets de la corréalité. Comme il y a 
pluralité de liens, tous les codébiteurs sont également tenus 
et le créancier est libre de poursuivre celui qu'il lui plait de 
choisir, de même que l’un quelconque des débiteurs peut, de- 
vangant les poursuites, offrir au créancier commun son paie- 
ment. Mais à raison de l'unité d'objet dà, le paiement fait 
par l'un des codébiteurs libére tous les autres, et tous les 
modes d'extinction analogues au paiement produisent le 
méme effet libératoire absolu. Tel est le cas pour la dation en 
paiement, l’acceptilation, la novation , le serment prêté par 
l'un des corei sur l'offre du créancier (2). Ici également on 
retrouve l'effet extinctif absolu produit par la litis contestatio. 
Le créancier qui a poursuivi l'un des'codébiteurs et poussé 
l'instance jusqu'à la litis contestatio a consommé son droit 
d'action à l'égard des autres qui se trouvent libérés de cette 
façon (2. Dig., De duob. reis., XLV, 2). C'est là encore une 
conséquence de l'unité d'objet dû, mais fort désavantageuse 
. pour le créancier et ne répondant guére au but qu'il pour- 
suivait lorsqu'il avait exigé un engagement corréal, c'est- 
à-dire une garantie de paiement intégral. Avant d'agir il 
devait en effet choisir avec soin celui des codébiteurs qui lui 
paraissait le plus solvable, car une fois l'instance liée avec 
celui-là il perdait tout droit contre les autres. Dans la pra- 
tique on évitait les inconvénients de cette régle par une con- 
vention accessoire dans laquelle les codébiteurs s'enga- 
geaient à ne pas se prévaloir de l'effet extinctif résultant 
d'une action déjà commencée contre l'un d'entre eux. Justi- 


(2) Pour le paiement : 8 1. Inst., De duob. reis., III, 16; 3, 8 1. Dig., De 
duob. reis., XLV, 2; pour l'acceptilation: 2. Dig., De duob. reis., XLV, 2; 
pour le serment : 28, 83. Dig., De jurejur., XII, 2. 
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nien qui constate l'emploi fréquent de cette convention décida 
qu'elle serait toujours sous-entendue. Désormais dans le der- 
nier état du droit, le créancier bien qu'il ait déjà agi contre 
l'un des codébiteurs, conserve le droit d'agir contre les autres 
jusqu'à parfait paiement (28. Cod., De fidejuss., VIII, 41) (V. 
art. 1204, C. civ.). Enfin un autre mode d'extinction qui à 
raison de l'unité d'objet dà produit son effet erga omnes , est 
la perte de la chose survenue par cas fortuit avant qu'aucun 
des débiteurs ne soit in mora (3). 

II. Rapports des corréaux entre eux. — L'étude des 
effets de la corréalité doit êtré complétée par l'examen de la 
question des recours que peuvent exercer les corez les uns 
contre les autres. Cette question se pose dans les termes sui- 
vants. L'un de plusieurs créanciers corréaux ayant touché 
l'intégralité de la créance et d'une façon générale ayant dis- 
posé du droit qu'il a sur elle, par acceptilation, novation, etc., 
les autres créanciers peuvent-ils agir contre lui pour lui 
demander compte et quelle action leur est donnée à cet effet? 
De méme au cas de corréalité passive, l'un des core? ayant 
acquitté la dette commune ou ayant procuré d'une fagon 
quelconque à ses codébiteurs leur libération, aura-t-il un 
recours contre eux à l'effet de leur faire supporter leur part 


(3) Mais si la chose due a péri par le fait de l'un des codébiteurs la dette 
n'est éteinte ni au regard de celui qui a commis la faute ni au regard des 
autres : alterius factum alteri quoque nocet (18. Dig., De duob. reis., XLV, 
2). Lorsqu'au contraire la perte a eu lieu par cas fortuit aprés qu'un des dé- 
biteurs a été mis in mora, celui-là seul reste tenu et les autres sont libérés 
alterius mora alteri non nocet ‘32, S 4. Dig., De usur., XXII, 1). 11 est assez 
diffücile de concilier cette derniére solution avec la premiére. Peut-étre peut- 
on dire qu'il était loisible au créancier de mettre tous ses débiteurs en de- 
meure tandis qu'il ne peut se prémunir contre le fait de l'un d'eux. Les an- 
ciens interprétes, notamment Dumoulin et Pothier, avaient imaginé un 
systéme de conciliation qui est le suivant. Ils admettaient que ni la faute ni 
la mora n'avaient pour effet de libérer les codébiteurs non coupables de l'o- 
bligation de livrer la chose ou son prix, mais qu'elles les dispensaient de 
payer des dommages-intéréts, ce qu'ils exprimaient en disant : alterius fac- 
tum vel mora alteri nocet non ad augendam sed ad perpetuandam obliga- 
tionem. C'est ce systéme qui a été consacré par le Code civil (V. art. 1205, 
C. civ.). 
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dans la dette et par quelle action s'exercera ce recours? 

Il est bien évident que par elle-même la corréalité ne peut 
engendrer aucun recours entre les corréaux. Chacun d'eux 
est devenu créancier ou débiteur comme s'il avait contracté 
seul, en sorte que rien dans le mode de création de l'obliga- 
tion corréale n'implique qu'il doive rendre compte ou deman- 
der compte aux autres. C'est donc en dehors de la corréalité 
qu'il faut aller chercher le principe du recours des core: les 
uns contre les autres. On le trouve en effet dans les rapports 
qui les unissent au moment où l'obligation corréale est créée, 
rapports qui expliquent comment ces diverses personnes ont 
été amenées à se porter simultanément créanciers ou débi- 
teurs d'une méme dette (€. Il y a donc là une question qui 
ne peut étre résolue qu'en tenant compte des circonstances. 

C'est ainsi que dans certains cas les relations existant entre 
les core: sont telles qu'elles excluent la possibilité d'un re- 
cours, C'est ce qui arrivera par exemple si, de deux créan- 
ciers corréaux, un seul a intérét à l'exécution de l'obligation, 
l'autre n'étant en réalité qu'un mandataire auquel le man- 
dant a tenu à donner le pouvoir de poursuivre le débiteur. 
Qu'en semblable occurrence le créancier principal intéressé 
agisse et obtienne paiement il est bien clair qu'il n'aura aucun 
compte à rendre à l’autre créancier corréal (9), 

En fait, toutefois les hypothèses où les coret avaient à 
exercer un recours les uns contre les autres étaient assez 
fréquentes. Comment comprendre en effet que plusieurs per- 
sonnes consentent à figurer simultanément comme créanciers 
ou débiteurs d'une dette unique si elles n'ont pas un intérêt 
commun à l'affaire. Et c'est bien ainsi que se passeront les 
choses s'il y a entre les coret société ou simple communauté 
(communio) ou si les parties se sont données mandat réci- 
proque d'agir les unes pour les autres, hypothéses dans les- 


(4) V. sur cette question : Ortolan, t. III, Append. VII par Labbé. 

(5) On peut ézalement imaginer que l'un de plusieurs corei debendi soit 
seul intéressé dans l'obligation, les autres n'étant vis-à-vis de lui que des 
cautions. Poursuivi, il n'aura aucun compte à demander à ses corréaux. 
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quelles il y a certainement lieu à un recours qui s'exercera 
par les actions pro socto, commun: dividundo , mandati con- 
iraria ou negotiorum gestorum contraria. Dans le cas de 
corréalité passive les codébiteurs ont eu outre la ressource du 
bénéfice de cession d'actions, beneficium cedendarum actio- 
num c'est-à-dire qu'ils peuvent exiger du créancier, mais à 
condition de le payer, la cession de ses actions tant contre 
les autres codébiteurs que contre les cautions (47. Dig., Loc. 
cond., XIX, 2) (9. A défaut parle créancier de céder ses ac- 
tions on donnait au coreus une action utile suo nomtne contre 
ses codébiteurs et les cautions (1). 


390. — De la solidarité. — Ses rapports avec la corréalité 
passive. — À côté des codébiteurs corez, il est fait mention 
à plusieurs reprises dans les sources de codébiteurs qui, 
bien que tenus in solidum , ne sont pas à tous égards traités 
comme des coret debendi véritables. De là, la distinction 
que l'on fait entre la corréalité passive et la simple solidarité 
ou obligation in solidum. Ce qui différencie essentiellement 
cette derniére de l'obligation corréale, c'est que l'unité 
d'objet n'y apparaît pas avec un caractère aussi absolu. 
Aussi la litis contestatio ne produit-elle pas ici son effet 
libératoire erga omnes. Après avoir poursuivi l'un des codé- 
biteurs, le créancier peut en poursuivre un autre, et ainsi de 
suite, jusqu'à ce qu'il ait été intégralement désintéressé, per- 
ceptione ab uno facta et ceteri liberantur non electione; non 
enim electione sed solutione liberantur (1, S 4. Dig., Quod 


(6) Comme nous le verrons plus loin (V. t. II, n° 395), ce bénéfice est fondé 
sur une considération d'équité. Il appartient incontestablement aux corei socii 
(65. Dig., De evict., XXI, 2) ou à ceux qui sont unis par une communauté 
d'intéréts. Mais il est donné également à ceux qui ne pourraient justifier de 
l'existence d'une communauté d'intérêts entre eux. Sans lui ils resteraient 
dépourvus de tout recours. V. en ce sens Ortolan, t. III, Append. VII par 
Labbé; contrà, Accarias, t. II, no 551. 

(7) Il est à noter que le coreus, qui recourt contre ses corei par l'action 
du créancier ou l'action utile qui en tient lieu, ne peut exiger la totalité de 
la dette moins sa part, mais seulement la part contributive de chacun (V. 
art. 1213, 1214, C. civ.). Ortolan, t. Ilf, Append. VII par Labbé. 
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falso., XXVII, 6; 1, § 43. Dig., Depositi, XVI, 3). Telle est 
la seule différence pratique entre les obligations solidaires 
et corréales, que les textes mettent en lumiére de facon 
incontestable (1). Elle suffit à elle seule d'ailleurs, pour jus- 
tifier la simple solidarité, beaucoup plus avantageuse pour le 
créancier que la corréalité , beaucoup plus conforme à l'in- 
tention des parties. Justinien ayant supprimé l'effet extinc- 
tif de la /ttts contestatio à l'égard des corei debendi (V. t. II, 
n° 389), la simple solidarité a perdu, à partir de ce moment, 
son caractére à part et sa raison d'étre (2), 

La simple solidaritó peut étre établie entre codébiteurs 
par la convention des parties. Mais elle dérive aussi de la 
loi qui dans certains cas impose la solidarité à plusieurs 
débiteurs tenus en vertu d'un fait licite analogue à un con- 
trat ou à la suite d'un délit commis en commun. C'est là par 
conséquent une notable différence avec la corréalité passive 
qui (sauf le cas de testament) ne peut résulter que de là con- 
vention des parties (V. t. II, n° 388). 

4° Solidarité conventionnelle. On conçoit parfaitement 
qu'étant donnés plusieurs débiteurs qui s'engagent in soli- 
dum, le créancier se réserve formellement le droit de pour- 
suivre successivement chacun d'eux jusqu'à parfait paiement 
et par conséquent ne consente à accepter leur engagement 
qu'à titre d'engagement solidaire. Mais si les parties ne se 


390. — (1) D'autres différences sont encore signalées entre la corréalité et 
la solidarité. C'est ainsi que le bénéfice de division, refusé aux corei, a été 
accordé à certains codébiteurs in solidum, par exemple aux comandatores 
pecunis credendæ, aux cotuteurs, aux magistrats municipaux (7. Dig., De 
fidejuss., etc., XXVII, 7; 1, 8 11. Dig., De tut. et rat., XXVII, 3). Mais il 
ne semble pas que cette faveur ait été généralisée au profit de tous. Quant 
aux autres différences entre la corréalité et la solidarité, elles ne sont rien 
moins que certaines. 

(2) Aussi s'explique-t-on que les anciens interprétes, plus particuliérement 
préoccupés du droit des dernières époques, n'aient pas tenu compte de cette 
distinction si tranchée entre la corréalitó et la solidarité. V., par exemple, 
Pothier, Traité des obligations, nos 265 et suiv. C'est pour cela qu'on ne 
trouve plus aucune trace de cette distinction dans notre droit civil. Mais à 
sa place a surgi celle de la solidarité parfaite et imparfaite. Aubry et Rau, 
t. IV, S 298 ter et note 6. 


M. — Tome 11. 25 
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sont pas exprimées à cet égard devra-t-on considérer les 
codébiteurs comme des corei ou comme de simples obligés in 
solidum? On résoud en général cette question par une dis- 
tinction : lorsque les codébiteurs sont tenus en vertu d'un 
contrat séricti juris on présume la corréalité, tandis que c'est 
la simple solidarité qui est présumée lorsque l'obligation dé- 
rive d'un contrat bona fidei(3). C'est ainsi qu'on s'explique 
que les textes traitent comme codébiteurs solidaires et non 
comme corei plusieurs dépositaires ou comandatores pecunie 
credenda (9. | 

2* Solidarité légale. La solidarité se rencontre également 
en dehors de la convention dans les quasi-contrats. Telle est 
l'hypothése de plusieurs cotuteurs obligés envers le pupille 
ou de magistrats municipaux tenus envers leur cité à raison 
de leurs actes d'administration (5). Enfin la solidarité peut 
résulter d'un fait délictueux commis par plusieurs personnes 
et à la suite duquel les codélinquants sont tenus d'une action 
rei persecutoria. Tel est le cas pour plusieurs voleurs tenus 
de la condictio furtiva (1. Cod., De cond. furt., IV, 8)(8 et 
pour ceux qui sont tenus de l'action de dolo ou quod metus 
causa à raison de faits de dol ou de violence commis en 
commun. 


(3) Dans notre sens, V. Accarias, t. II, n° 556; Ortolan, t. IH, Append. 
VII par Labbé. Mais contra, V. Gérardin, Etude sur la solidarité, Recue 
historique de droit, 1885, pp. 149, 398. 


(4) Pour les dépositaires, 1, 8 43. Dig., Depositi, XVI, 3; pour les commo- 
dataires, 5, 8 15. Dig., Commodati, XIII, 6; pour les comandatores, 52,33. 
Dig., De fidejuss., XLVI, 1. De ces textes, les deux premiers expriment bien 
que les codébiteurs ne doivent pas ètre traités comme corei, mais qu'ils sont 
quasi duo rei au point de vue du paiement seulement. 


(5) Pour les cotuteurs, 18, 8 1. Dig., De admin. et per. tut., XX VI, 7; pour 
les magistrats municipaux, 45. Dig., De admin. et per. tut., XXVI, 7. 


(6) Ce texte distingue avec soin l'action furti donnée cumulativement con- 
tre tous les codélinquants et la condictio furtiva qui ne donne droit qu'à 
l'electio, c'est-à-dire la faculté de poursuivre l'un quelconque des codébi- 
teurs, poursuite qui pourra étre intentée successivement contre tous jusqu'à 
parfait paiement, ac (um demum si ab uno satisfactum fuerit cæteros libe- 
rari. 


CINQUIÈME PARTIE. 


GARANTIES DESTINÉES A ASSURER L'EXÉCUTION 
DE L'OBLIGATION. 


391. — Notion générale et énumération. — Le créan- 
cier n'obtient pas toujours du débiteur l'exécution de l'obli- 
galion. Ce défaut d'exécution peut sans doute avoir pour 
cause un cas fortuit non imputable au débiteur, hypothése 
dans laquelle le créancier, on l'a vu, est privé du droit 
d'agir à l'effet d'exiger une exécution qui est devenue impos- 
sible (V. t. II, n° 363, 4°). Mais le plus souvent le défaut 
d'exécution provient du fait du débiteur, soit qu'il y ait de 
sa part négligence ou mauvaise foi, soit simplement insolva- 
bilité. Or en pareil cas le créancier ne trouve pas toujours 
dans l'action personnelle dont il est muni une sanction suffi- 
samment efficace. De là l'utilité de certaines conventions ac- 
cessoires destinées à lui assurer des garanties en cas d'inexé- 
cution. La loi elle-méme, dans certains cas exceptionnelle- 
ment favorables peut investir le créancier de ces garanties 
sans qu'aucune convention soit intervenue à cet égard avec 
le débiteur. 

4° Tout d'abord, le créancier peut s'adjoindre une per- 
sonne qui, au cas où lui-même serait empêché d'agir, exer- 
cera l'action en son lieu et place. Tel est le but de l’adstipu- 
Jatio. Mais il n'y a pas là à proprement parler une garantie 
en cas d'inexécution. L'adstipulatio n'est qu'une facilité 
donnée au créancier à l'effet de poursuivre, elle ne lui assure 
en aucune facon l'efficacité de la poursuite. 

2* Lorsque le créancier veut se garantir contre l'inexécu- 
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tion provenant de la négligence ou de Ja mauvaise volonté 
du débiteur, il peut imposer à ce dernier une remise d'arrhes 
ou stipuler de lui une poma. 

3* Enfin, pour se prémunir contre les suites de l'insolva- 
bilité du débiteur, le créancier peut se faire donner des sü- 
retés. On distingue les süretés personnelles et les süretés 
réelles. Les süretés personnelles sont des garanties prove- 
nant de l'intervention d'une ou plusieurs personnes qui 
s'engagent avec le débiteur principal, soit principalement 
(par voie de corréalité ou de solidarité), soit accessoirement 
(par voie de cautionnement). Quant aux süretés réelles, elles 
consistent dans le droit donné au créancier de se faire payer 
avant tous autres sur certains biens qui se trouvent ainsi 
soustraits au gage commun des créanciers et affectés spécia- 
lement au paiement de celui qui les a reçus à titre de sü- 
reté. Telles sont les süretés dérivant de la constitution d'un 
gage ou d'une hypothéque. 


I. — Convention destinóe à faciliter la poursuite. 


392. — De l'adstipulatio. — Par suite d'absence, de ma- 
ladie, ou pour toute autre cause, un créancier peut étre 
empéché, l'échéance venue, de poursuivre son débiteur. Or, 
les règles de la procédure des legis actiones s'opposaient à 
ce que le créancier put, en prévision de ce cas, se faire repré- 
senter par un mandataire à l'effet d'agir en justice : nemo 
alieno nomine lege agere potest. L'adstipulatio fut précisé- 
ment imaginée pour remédier à cet inconvénient. Il saffi- 
sait en effet qu'à côté du créancier une autre personne vint 
stipuler du débiteur ce que devait celui-ci, et de là le nom 
d'adstipulator donné à ce créancier adjoint (G. III, 440). 
Vis-à-vis du débiteur l'adstipulator joue le rôle d'un véri- 
table créancier; il est investi au méme titre que le créancier 
principal du droit d'agir en justice, de recevoir paiement et de 
disposer d'une facon quelconque de la créance, par exemple 
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par voie d'acceptilation gratuite (0. Mais à l'égard du créan- 
cier principal, l'adstipulator n'est qu'un simple mandataire 
tenu par l'action mandati de restituer ce qu'il a pu toucher 
du débiteur et d'une façon générale de rendre compte de 
tous les actes par lesquels il a disposé de la créance dont on 
lui avait confié la poursuite (G. III, 216) (2. Comme tout 
mandat, le mandat donné à l'adstipulator prenait fin par le 
décès du mandataire, en sorte que les héritiers de l'adstipu- 
lator n'avaient pas le droit d'agir contre le débiteur (G. IIT, 
114). L'adstipulatto perdit sa raison d’être à partir du mo- 
ment oü fut admise la représentation en justice par un man- 
dataire, progrés qui fut réalisé sous l'empire de la procédure 


formulaire (3). 
L'adstipulator ne doit pas étre confondu avec l'adjectus 


solutionis gratia. Ce dernier est également un mandataire 
adjoint au créancier principal, et ayant qualité pour recevoir 
paiement en son lieu et place. Mais il se distingue de l'adsti- 
pulator en ce qu'il ne participe pas à la formation de l'obli- 
gation, en y figurant à cóté du créancier comme créancier 
accessoire. Aussi n'a-t-il pas qualité pour agir en justice 


392. — (1) Toutefois, l'adstipulatio ne constitue qu'une créance accessoire 
de la créance principale, accessio principalis obligationis (G. III, 126), 
elle n'a donc pas pour effet d'opérer novation. Il était donc nécessaire qu'elle 
fût conçue dans des termes tels qu'on ne pût pas la confondre avec une sti- 
pulation novatoire , mais nous ne connaissons pas la formule exacte de l'in- 
terrogation que devait poser à cet effet l'adstipulator. En tous cas, comme 
l'adstipulator interrogeait le débiteur aprés que celui-ci avait déjà promis au 
créancier, il n'y avait aucune confusion possible entre l'adstipulator et un 
coreus stipulandi. 

(2) On a vu que la loi Aquilia avait réprimé l'infidélité de l'adstipulator 
qui aurait fait acceptilatio en fraude des droits du créancier principal (V. t. 
II, no 350 et note 4). Il est trés probable d'ailleurs qu'à ce moment le mandat 
n'était pas encore admis au nombre des contrats, en sorte que l'adstipulator 
n'était exposé qu'à l'action délictuelle de la loi Aquilia et non à l'action man- 
dati. Plus tard, lorsque l'action mandati fut créée, elle ne fit pas disparaître 
l'emploi de l'action legis Aqguiliæ, celle-ci étant plus rigoureuse à cause de 
la condamnation au double propter infitiationem (G. III, 216) (V. t. II, n° 351). 

(3) On continua toutefois à utiliser l'adstipulatio pour rendre efficace la 
stipulation post mortem creditoris, laquelle sans cela n'eüt pu produire au- 
cun effet (G. III, 117). 


390 MODALITÉS DES OBLIGATIONS. 


contre le débiteur. Le créancier se contente de l’indiquer à 
celui-ci comme pouvant valablement recevoir paiement, et à 
cet effet il insére son nom dans la stipulation de la façon 
suivante : mihi aut Titio dare spondes (S 4. Inst., De inut. 
stipul., III, 19; 42, 8 14; 59. Dig., De solut., XLVI, 3). 


II. — Garanties contre linexécution provenant de la 
négligence ou de la mauvaise foi du débiteur. 


393. — Des arrhes et de la clause pénale ou stipulato 
poena. — 1° Des arrhes. — On appelle arrhes (arrha ou arra) 
une chose qui est remise par le débiteur à son créancier dans 
le double but de lui fournir une preuve de la perfection du 
contrat et de lui en assurer indirectement l'exécution. Le 
plus souvent, les arrhes consistent en une somme d'argent, 
mais rien ne s'oppose à ce qu'elles aient une autre chose pour 
objet (1). C'est surtout dans le contrat de vente que les arrhes 
étaient employées, soit que Je vendeur remit des arrhes à 
l'acheteur, soit, ce qui arrivait plus fréquemment, qu'il en 
reçut de lui (2. Raisonnant dans l'hypothèse où la remise 
d'arrhes émane de l'acheteur, il est facile de se rendre compte 
de la double fonction de la convention arrhale. D'une part, 
la dation d'arrhes est une preuve de la conclusion de la con- 
vention, argumentum emtionis et venditionis contractæ (G. 
IIT, 139), car elle ne peut s'interpréter que comme un com- 
mencement d'exécution donné à la convention par l'acheteur, 
comme une sorte de paiement anticipé fait par lui. D'autre 
part, elle constitue contre l'acheteur un moyen de contrainte 
indirect, car, s'il se refuse à exécuter, il est convenu qu'il 
perdra les arrhes remises (6, pr. Dig., De lege comm., XVIII, 


893. — (1) C'est ainsi qu'on voit souvent les Romains employer à cet effet 
un anneau, annulus (5, § 15. Dig., De inst. aot., XIV, B; 11, § 6. Dig., De 
-act. emt., XIX, À). 

(2) La remise d'arrhes était encore pratiquée dans les fiancailles, arra 
sponsalitia, où elle servait de moyen de contrainte indirecte, la stipulatio 

œnæ y étant interdite (134, pr. Dig., De terb. obligat., XLV, 1). 
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3) (3). Mais remarquons-le bien, l'acheteur ne peut pas, en 
consentant à abandonner les arrhes, imposer au vendeur la 
résolution. Celui-ci peut toujours poursuivre l'exécution du 
contrat, et s'il l'obtient les arrhes seront rendues ou impu- 
tées sur le prix. La dation d'arrhes ne doit donc pas étre inter- 
prétée comme une clause de dédit, c'est-à-dire comme autori- 
sant la partie qui a donné les arrhes à discéder du contrat 
sauf àles perdre. Mais rien n'empécherait les parties de lui 
attribuer ce caractére par une convention formelle. 

Le double effet que produit la remise d'arrhes se produit 
également lorsque c'est l'acheteur qui regoit des arrhes du 
vendeur. On doit voir dans cette remise un signe de la con- 
clusion définitive du contrat, et en méme temps elle oblige 
l'acheteur qui n’exécuterait pas la convention à restituer les 
arrhes reçues qu'il détient désormais sans cause. Mais non 
plus que dans le cas précédent, les arrhes ne sont ici un 
moyen de dédit, et l'acheteur n'aurait pas la faculté, en 
offrant au vendeur de les lui restituer, d'imposer ainsi à 
celui-ci la résolution du contrat dont l'exécution peut par 
conséquent toujours être exigée. À tous ces points de vue, 
Justinien n'a fait que confirmer les principes du droit’clas- 
sique (pr. Inst., De emt. vend., III, 23) (4). 

2°. De la clause pénale. — Le débiteur promet au créan- 
cier une certaine somme d'argent à litre de peine pour le cas 
où il n'accomplirait pas son obligation. Cette promesse qui 
n'est obligatoire que lorsqu'elle est revétue des formes de la 
stipulation est appelée par les textes stipulatio pænæ et par 
les modernes clause pénale (V. art. 1226, C. civ.). La sttpu- 
latio pon était d'un fréquent emploi. Elle constitue en 


(3) Aussi le mot arrha est-il employé par les littérateurs comme synonyme 
de pignus (Aul. Gell., Nuits att., XVII, 2). 

(4) La seule innovation qu'il ait introduite est relative au cas où les parties 
ont convenu de passer écrit de la vente, cas auquelil voit dans la remise 
d'arrhes un moyen de dédit, la partie qui a remis les arrhes pouvant 
discéder du contrat en les perdant, la partie qui les a recues ayant la méme 
faculté à charge de les restituer au double (17, Cod., De fide instr., IV, 21). 
V. pour plus de détails, Accarias, t. II, n° 601 et note. 
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effet un moyen de contrainte indirect, car si le créancier 
a pris soin de stipuler une peine assez forte, le débiteur 
préférera exécuter son obligation plutôt que d'encourir la 
peine (5). Elle a de plus l'avantage de fixer par anticipation le 
chiffre des dommages-intéréts qui seront dus en cas d'inexé- 
cution. De cette façon, le créancier n'a à prouver ni l'exis- 
tence d'un préjudice ni son montant, et il échappe ainsi à 
'appréciation toujours arbitraire du juge (6). 

La stipulatio pœnæ présente trois caractères particuliers 
qui la distinguent d'une stipulation ordinaire. 1° Elle est l'ac- 
cessoire d'une obligation principale. Peu importe si celle-ci 
est civile, prétorienne, ou méme naturelle, pourvu qu'elle soit 
valable. Mais si l'obligation principale est nulle, la stipulato 
pena est également nulle (69. Dig., De verb. obligat., XLV, 
4) (V. art. 1227, C. civ.). 2° L'obligation qui résulte de la 
stipulatio pon est conditionnelle, le débiteur n'étant tenu 
de payer la pœna que s'il n'exécute pas l'obligation princi- 
pale. De là résulte que la peine est encourue, pana commit- 
titur, par le seul fait de l'inexécution, sans qu'une interpella- 
tion du créancier soit nécessaire (21, § 12. Dig., De recept., 
IV, 8) (7). Une autre conséquence du caractère conditionnel 
de la stipulatio poena c'est que la pena est encourue par le 
fait d'une inexécution partielle. En effet, l'inexécution de l'o- 
bligation forme ici condition et on a vu que les conditions sont 
indivisibles (25, 8 13. Dig., Fam. ercisc., X, 2) (contra, V. 
art. 1231, C. civ.). 3° Enfin la stipulatio pænæ ne constitue 


(5) La stipulatio pon permettait aussi de donner efficacité aux conven- 
tions non obligatoires, par exemple aux simples pactes, notamment au 
pacte de compromis par lequel deux personnes ayant entre elles un litige 
conviennent de s'en rapporter à la décision d'un arbitre. On a vu que pen- 
dant longtemps la stipulatio pœnæ était le seul moyen de rendre obligatoire 
la stipulation ayant pour objet un facere (V. t. II, n° 304, note 4). 

(6) S 7. Inst., De verb. obligat., III, 15. 

(7) Il n'y a pas à distinguer à cet égard entre les obligations à terme et 
pures et simples. Des discussions s'étant élevées à ce sujet, Justinien y mit 
fin en décidant que la seule expiration du terme faisait encourir la posma, 
sans mise en demeure (12. Cod., De contrah. et comm. stip., VIII, 38) (V. 
en sens contraire, art. 1230, C. civ.). 
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qu'une fixation anticipée et à forfait des dommages-intéréts 
dus pour inexécution. De là résulte que si la chose due prin- 
cipalement vient à périr par cas fortuit et si d'ailleurs le dé- 
biteur a fait tout ce qu'il pouvait pour exécuter son obligation, 
la pana ne sera pas encourue. Elle devrait l'étre cependant 
si on ne tenait compte que de son caractére conditionnel, 
car il y a eu inexécution et par suite la condition s'est ac- 
complie. Mais ce résultat serait contraire à l'intention des 
parties. La pæna représentant l'indemnité due au créancier 
pour le dédommager de l'nexécution, on doit également 
décider qu'il ne peut poursuivre à la fois le paiement de la 
poma et l'exécution de l'obligation principale (28. Dig., De 
act. emt., XIX, 1) (V. art. 1229, C. civ.) (8). Il a donc le 
choix entre l'une ou l'autre de ces deux voies (V. art. 1228, 
C. civ.) (9). 


III. — Garanties contre l'insolvabilité du débiteur. 


1o Süretós personnelles. 


394. — Notion générale. — Cautionnement de droit 
strict, de bonne foi et du droit prétorien. — En vue d'éviter 


(8) Sur la question de savoir si le créancier aprés avoir choisi l'une de ces 
deux voies peut revenir à l'autre, V. Accarias, t. II, no 541. 

(9) On appelle également stipulatio posnz la stipulation qui a pour objet 
une pono due principalement au cas où le débiteur n'accomplirait pas une 
prestation ou un fait mis à sa charge, comme par exemple si fundum non 
dederis c dare spondes. Ce qui différencie essentiellement cette stipulation 
de la clause pénale véritable, c'est que cette derniére constitue non une obli- 
gation principale mais une obligation accessoire. Ici la poena est due princi- 
palement, elle est in stipulatione, tandis que l'autre prestation est due facul- . 
tativement, in exsolutione (44, § 5. Dig., De obligat. et act., XLIV, 7). Aussi 
la pena est-elle due alors méme que l'autre prestation ne peut pas faire 
l'objet d'une obligation, et d'autre part elle n'a nullement le caractére d'un 
forfait de dommages-intéréts, en sorte que le créancier n'a pas le droit d'exi- 
ger laccomplissement du fait qui est in exsolutione, et n’a droit qu'à la 
poena (115, 8 2. Dig., Dc verb. obligat., XLV, 1). 
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les risques que lui fait courir l’insolvabilité du débiteur, le 
créancier peut demander à une ou plusieurs personnes de 
s'obliger envers lui en méme temps que le débiteur princi- 
pal. Ce genre d'engagement peut consister dans une obliga- 
tion contraclée en commun sous la forme corréale ou soli- 
daire par le débiteur principal et ceux qui consentent à 
s'adjoindre à lui (V. t. II, n* 387). Mais le débiteur ne trou- 
ver& pas toujours des personnes consentant à s'engager pour 
lui en qualité de débiteurs principaux. Il devra se contenter 
alors d'un engagement accessoire sous forme de cautionne- 
ment (1). Le cautionnement tend en apparence à ne favoriser 
que le créancier. En réalité, il rend les plus grands services 
au débiteur dont il augmente ou fortifie le crédit. Tel qui 
n'offrant pas de garanties de solvabilité suffisantes se ver- 
rait refuser tout crédit, trouvera facilement à contracter en 
offrant à son créancier une ou plusieurs caulions solvables. 
Le cautionnement a donc dü faire son apparition dans les 
institutions juridiques dés le moment où le nombre des opé- 
rations à crédit s'est multiplié. Or, le formalisme, encore pré- 
dominant à cette époque, devait tout naturellement suggérer 
l'idée d'un cautionnement revétu de formes solennelles. Tel 
fut le cautionnement du jus strictum, qui se faisait par voie 
de stipulation et qui comprenait trois variétés distinctes : la 
sponsio , la fidepromissio, la fidejussio. Plus tard, à côté de 
ce cautionnement formaliste, le droit civil admit le cautionne- 
ment sans forme, où le simple accord des parties suffit pour 
faire naitre l'obligation de la caution, genre de cautionpement 
qui n'est qu'une application du contrat de mandat, mandatum 
pecuniz credenda , et qui, en face du cautionnement du droit 
strict, constitue le cautionnement de bonne foi. Enfin, ici 
encore, nous voyons le droit prétorien venant compléter 
l'œuvre du droit civil en sanctionnant, par une action t 


394. — (1) Gette expression n'est pas romaine. Mais nous l'avons adopté 
sans hésitation comme embrassant dans sa généralité tous les cas particu- 
liers oà un tiers s'engage à cóté du débiteur principal comme débiteur 
accessoire en vue de garantir sa dette. 
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factum, la convention de cautionnement conclue sous la 
forme d’un pacte de constitut. 

I. Cautionnement de droit strict : Sponsio, Fidepromissio, 
Fidejussio. — Ces diverses variétés du cautionnement du jus 
strictum présentent un caractère commun, c'est que la per- 
sonne qui intervient comme caution sous le nom de spon- 
sor, fidepromissor, fidejussor, s'oblige par stipulation envers 
le créancier à payer la méme chose que le débiteur princi- 
pal (2). Son engagement ressemble donc à celui d'un débiteur 
corréal. Toutefois, la forme même de cet engagement diffé- 
rait essentiellement de celle employée pour établir la corréa- 
lité. Tandis que les core? debendi s'engagent en même temps 

et par un seul et méme acte, de façon à bien marquer qu'ils 

s'obligent tous comme débiteurs principaux, la caution, au 
contraire, s'oblige séparément, et son engagement s'adjoint à 
celui du débiteur principal à titre d'engagement accessoire. 
De là le nom significatif d'adpromissores par lequel on dési- 
gne les sponsores, fidepromissores, fidejussores (à). 

4° Sponsio et fidepromissio. Dans l'ordre chronologique, 
l& sponsio & apparu en premier lieu. La caution, sponsor, 
s'engageait dans la forme : idem spondes, spondeo (G. III, 
416), forme qui dans les débuts était la seule qu'on pût em- 
ployer pour s'engager verbis et qui était exclusivement réser- 
vée aux citoyens (V. t. II, n” 302, 303). De là résulte que seul 
un citoyen romain pouvait intervenir comme caution. Plus 
tard, lorsque la stipulation fut mise à la portée des pérégrins, 
ceux-ci purent s'engager comme cautions dans la forme : 

adem fidepromittis qui fut ensuite adoptée par les Romains 
eux-mêmes (G. IIT, 116). La sponsio et la fdepromussio étaient 
d'ailleurs régies par des règles communes. 1° Le sponsor ou 
fidepromissor ne pouvait accéder qu'à des obligations qui 


(2) Du débiteur qui donne une caution à son créancier on dit qu'il fournit 
une satisdatio et le fait du créancier de recevoir la caution est appelé 
satis accipere (G. III, 123, 125). 

(3) Festus, vo Adpromissor, définit l'adpromissor : qui quod suo nomine 
promisit alter idem pro altero quoque promittit. Adde 5, 8 2. Dig., De 
verb. obligat., XLV, 1. 
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s'étaient formées verbis (G. III, 119). 2° L'obligation de la 
caution ne passait pas à ses héritiers (G. III, 120) (4). 3* Enfin 
une série de dispositions législatives qui datent toutes de l'é- 
poque républicaine, vint améliorer la condition jusque-là 
assez dure des cautions. Ces diverses lois qu'il nous est im- 
possible, faute de renseignements précis, d'énumérer dan: 
leur ordre chronologique, paraissent avoir été inspirées par 
des considérations d'ordre politique. On voulait ainsi venir 
&u secours des débiteurs obérés qui ne trouvaient plus per- 
sonne pour répondre de leurs dettes. Pour leur rendre quel- 
que crédit, il fallait encourager les cautions à intervenir el 
assurer par conséquent à celles-ci certains avantages dont elles 
avaient été privées jusque-là. Tel fut l'objet des lois Publika, 
Furia, Cicereia et Apuleia. 

a) La loi Publilia spéciale au sponsor seulement, lui don- 
nait, lorsqu'il avait payé la dette, un recours contre le dé 
biteur principal, recours que Gaius qualifie d'actto depensi, 
mais qui n'est autre qué la voie de contrainte connue sous 
le nom de manus injectio (G. MI, 27; IV, 22) 9). 

b) La loi Furia contenait deux dispositions applicables 
aussi bien aux fidepromissores qu'aux sponsores. Elle déci- 
dait, en effet, qu'ils seraient libérés au bout de deux ans. De 
plus entre tous ceux qui, pour un méme débiteur, étaient 
intervenus comme cosponsores ou cofidepromissores , elle 
admettait de plein droit la division de la dette, en sorte 
que le créancier ne pouvait poursuivre chacun que pour sa 
part virile, et risquait ainsi de ne pas étre intégralement 
payé, si quelques-unes des cautions étaient insolvables (G. 
III, 221). 


(4) Cette règle est sans doute fort ancienne, car on ne la rattachait à au- 
cune disposition législative. Elle s'explique, étant donné ce fait que dans la 
plupart des cas la caution n'a consenti à s'obliger que pour rendre service 
au débiteur, à raison des relations d'amitié qui les unissent et auxquelles k 
décés de la caution met nécessairement fin. On comprend dés lors que 
l'obligation de la caution cesse à son décès et ne passe pas à ses héritiers. 

(5) Il est bien clair qu'à cette époque l'action mandati n'existait pas encore, 

e mandat n'étant pas alors considéré comme productif d'obligations. 
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c) On conçoit que les créanciers aient cherché à éviter 
les inconvénients résultant de cette division forcée de la 
dette. Dans ce but, le créancier qui recevait l'engagement 
d'une caution, lui laissait ignorer l'existence ou le nombre 
exact de ses cosponsores ou cofidepromissores déjà antérieu- 
rement tenus, et de cette facon il pouvait lui réclamer soit la 
totalité, soit une part plus forte que sa part virile. La loi 
Cicereia vint déjouer ce calcul en forgant le créancier au 
moment où il reçoit la caution à annoncer à haute voix, præ- 
dicere, et le montant de la créance garantie et le nombre des 
cautions qu'il entend avoir. A défaut de prædctio, les 
obligés accessoires pouvaient intenter une action contre le 
créancier et demander leur libération (G. III, 123) (6). 

d) D'après la loi Apuleia, le sponsor ou fidepromissor qui 
avait payé soit la totalité de la dette, soit une part supérieure 
à celle qu'il devait supporter en définitive, pouvait de ce chef 
exercer un recours contre ses cosponsores ou cofidepromis- 
sores comme s'il y avait entre eux une convention de société 
(G. III, 122) (7). 

2* Fidejussio. Des régles que nous venons d'exposer, il en 
est plusieurs qui étaient peu avantageuses pour les créan- 
ciers , notamment l'intransmissibilité passive de la dette de la 
caution en cas de sponsio, le principe de la libération au bout 
de deux ans, celui de la division de la dette. Désireux d'évi- 
ter ces inconvénients, les praticiens cherchérent une forme 
nouvelle de cautionnement qui donnát au créancier une süreté 
plus complète. Ils imaginérent à cet effet la fidejussio où, lais- 
sant de côté les anciennes formules spondes, fidepromtttis, le 
créancier interrogeait la caution dans la forme : idem fide tua 
esse jubes (G. III, 116). Ce qu'il y a de particulier dans cette 


(6) Cette action revêt la forme d'un prejudicium , przjudicium an prz- 
dixerit. | 

(7) Comme le remarque Gaius, cette loi est antérieure à la loi Furia, 
car la dette se divisant, chacun n'est tenu que pour sa part et n'a pas besoin 
d'exercer un recours contre les autres. Mais la loi Apuleia demeura néan- 
moins en vigueur après la loi Furia, celle-ci n'étant applicable qu'en Italie. 
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formule, c'est non pas la promesse faite sous sa foi, fides, par 
la caution, car déjà se trouvait pareille promesse dans la 
fidepromissio , mais c'est l'ordre qu'elle donne au créancier, 
Jubere, jussto. Il semble que par là la caution prenne pour 
ainsi dire l'initiative du crédit que le créancier va faire au 
débiteur principal, en sorte qu'au lieu d'étre réduite au rang 
de débiteur accessoire elle joue dans l'obligation un rôle 
principal (8). Ainsi s'expliquent les différences profondes qui 
séparent la fidéjussion des deux autres formes de cautionne- 
ment du droit civil. 1* Le fidéjusseur peut cautionner non 
seulement la dette qui s'est formée verbis mais toute espèce 
de dette quelle qu'en soit la source, méme celle qui est née 
d'un délit ou qui n'est que naturelle (G. III, 148, 119). 2° La 
fidéjussion peut précéder la naissance de l'obligation princi- 
pale, car alors le créancier en contractant avec le débiteur 
ne fait qu'exécuter l'ordre du fidéjusseur (6, 32. Dig., De fide- 
Juss., XLVI, 1) (9). 3° La dette du fidéjusseur ne s'éteint ni par 
sa mort ni par l'expiration d'aucun laps de temps elle est 
donc transmissible à ses héritiers et perpétuelle (G. III, 
120, 121). 4° La loi Furia ne s'appliquait pas aux fidéjus- 
seurs en sorte que chacun était tenu in solidum (G. II, 
124) (10), 

Les avantages de la fidéjussion sur les deux plus an- 
ciennes formes de cautionnement étaient tellement considé- 
rables que celles-ci ont dà rapidement disparaître de la pra- 
tique, en sorte qu'à l'époque classique et plus tard sous 
Justinien il n'est plus question que de la fidéjussion. C'est 


(8) Il semble que dans les débuts, et tant qu'il n'y eut aucun des bénéfices 
propres aux fidéjusseurs, il n'y ait pas eu de différence entre le fidéjusseur 
et un coreus debendi. 

(9) On peut conjecturer que telle fut la première application de la fidéjus- 
sion. Il est naturel, en effet, que l'ordre, jussus, précède l'exécution. Ce 
n'est que plus tard qu'on permit au fidéjusseur de s'obliger pour une dette 
déjà existante. Il est censé alors intervenir pour donner au créancier l'ordre 
de continuer au débiteur le crédit déjà fait. 

(10) L'engagement du fidéjusseur est néanmoins un engagement accessoire. 
Aussi ne peut-il pas être contracté in duriorem causam , c'est-à-dire être 
plus étendu que l'obligation principale. Adde Accarias, t. II, ne 563. 
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d'elle que nous allons uniquement nous occuper (pr. Inst., De 
fidejuss., III, 20). 


395. — Droits du créancier contre le fidéjusseur. — Bé- 
néfices accordés à ce dernier. — Les droits du créancier 
contre le fidéjusseur découlent logiquement de la forme méme 
dans laquelle le fidéjusseur s'est engagé envers le créancier. 
Les trois principes suivants permettront d'apprécier quelle est 
l'étendue de ces droits. 

4° Le fidéjusseur est tenu comme le débiteur principal de 
payer la totalité de la dette, et il peut être poursuivi le pre- 
mier de préférence au débiteur principal (2; 5. Cod., De fide- 
Juss., VHI, 41). I] n'a donc pas le droit de contraindre le créan- 
cier à poursuivre au préalable le débiteur. C'est qu'en effet 
non seulement le fidéjusseur a promis idem, mais c'est qu'il 
s'est engagé non comme débiteur subsidiaire tenu en second 
ordre, mais au méme titre et sur le méme rang que le débi- 
teur principal. En un mot il n’a pas subordonné l'exécution 
de sa promesse à l'inexéculion de l'engagement du débiteur 
principal. 2* Lorsque plusieurs fidéjusseurs ont cautionné la 
méme dette, le créancier peut réclamer la totalité à l'un quel- 
conque d'entre eux, car chacun d'eux est obligé au tout, 
puisqu'il a promis la méme chose que le débiteur (G. III, 
121). 3° Mais une fois que le créancier avait agi soit contre le 
débiteur principal, soit contre l'un des fidéjusseurs et avait 
poussé l'instance jusqu'à la lilis contestatio, il avait par là 
même consommé son droit à l'égard de tous les autres obli- 
gés non poursuivis, lesquels ayant promis idem étaient par 
là même libérés (16. Cod., De fidejuss., VIII, 41). 

De ces trois règles la dernière a subsisté jusqu'à Justinien 
qui l'a supprimée à la fois en matiére de fidéjussion et de cor- 
réalité passive (28. Cod., De fidejuss., VIII, 44) (V. t. IT, 
n? 389). Désormais par conséquent la litis contestatto n'a plus 
d'effet extinclif et le créancier peut poursuivre l'un aprés 
l'autre les divers obligés jusqu'à ce qu'il ait obtenu son paie- 
ment intégral. Quant aux deux autres régles, leur effet fut 
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sinon supprimé du moins atténué par trois bénéfices qui à 
diverses épaques furent accordés aux fidéjusseurs : les béné- 
fices de cession d'actions, de division et de discussion (1). 
Gráce au premier, le fidéjusseur poursuivi a le droit d'exi- 
ger du créancier la cession de ses actions et de faire de cette 
cession la condition du paiement qu'il va effectuer. Le second 
consiste dans le droit pour l'un de plusieurs cofidéjusseurs 
poursuivis d'exiger la division des poursuites entre lui et ses 
cofidéjusseurs solvables. Enfin, le bénéfice de discussion est 
celui en vertu duquel le fidéjusseur peut renvoyer le créan- 
cier à poursuivre au préalable le débiteur principal. Ces 
avantages ainsi accordés au fidéjusseur constituent des béné- 
fices parce que, dans la rigueur des principes, le fidéjusseur 
n'y a pas droit et que c'est seulement en s'inspirant de con- 
sidérations d'équité qu'on les lui a accordés (2). Aussi la date 
de leur apparition est-elle relativement récente. Le bénéfice 
de cession d'actions, sans doute le plus ancien des trois, fut 
créé par la jurisprudence à une époque que nous ne connais- 
sons pas, mais qui est postérieure à l'introduction de l'ezcep- 
tio doli. Le bénéfice de division est dà à Hadrien. Celui de 
discussion ne fut introduit que par Justinien. Ces adoucisse- 
ments successivement apportés à la rigueur de l'engagement 
du fidéjusseur datent donc d'un temps où les motifs qui 
avaient poussé la pratique à donner à la fidéjussion un 
caractére élroitement rigoureux n'avaient plus leur raison 
d'étre. La fidéjussion, en effet, avait fini par supplanter la 
sponsio et la fidepromissio. Elle restait le seul mode de cau- 
tionnement du droit strict. Sous peine de ne plus trouver de 
cautions, on était donc invinciblement amené à créer aux 
fidéjusseurs une situation au moins aussi favorable que celle 
que les lois dont nous avons parlé, avaient faite aux spon- 


395. — (1) Sic Accarias, t. II, n° 564. 

(2) C'est ainsi que nous avons vu divers bénéfices accordés aux héritiers 
pour remédier aux conséquences de la confusion des patrimoines (V. t. I, 
n° 252). L'expression beneficium dividendz actionis se trouve dans 12. Dig., 
Rem. pup. salv., XLVI, 6. 








BÉNÉFICES DONNÉS AUX FIDÉJUSSEURS. 401 


sores et fidepromissores. Donnons maintenant quelques détails 
sur chacun des bénéfices ci-dessus mentionnés (3). 
1°. Recours du fidéjusseur et bénéfice de cession d'actions. 

— [l est juste que le fidéjusseur qui a payé le créancier puisse 

se faire rembourser ce qu'il a avancé pour le compte du débi- 

teur principal ou de ses cofidéjusseurs. Contre le débiteur, 

sauf le cas exceptionnel où il aurait agi donandi animo, il 

peut recourir par l'action mandati contraria ou negotiorum 

gestorum contraria, suivant qu'il est intervenu comme man- 

dataire ou gérant d'affaires (G. III, 127; 6, § 2. Dig., Man- 

dati, XVII, 1). Contre ses cofidéjusseurs , et à l'effet de leur 

faire supporter leur part dans la dette commune, il a l'action 

mandati contraria ou pro socio, si du moins il peut prouver 
qu'ils se sont eux et lui donné réciproquement mandat de 

garantir le débiteur principal, ou qu'il y a à cet effet une 
société entre eux. Mais il pouvait arriver que le débiteur ou 
les cofidéjusseurs fussent insolvables, ou que le fidéjusseur 
ne püt pas établir, vis-à-vis de ses cofidéjusseurs, l'existence 
d'un mandat ou d'une société. L'équité exigeait donc qu'on 
assurât au fidéjusseur un autre moyen de recours. C'est dans 
ce but que fut établi le bénéfice de cession d'actions. 

Le fidéjusseur qui paie le créancier peut exiger de celui-ci 

]a cession de ses actions. Celles-ci, en effet, sont désormais 
sans aucune utilité pour le créancier qui est désintéressé. 
Transportées au profit du fidéjusseur, elles lui permettent de 
se prévaloir de toutes les süretés consenties par le débiteur 
sous forme de gage ou d'hypothéque et d'éviter, par consé- 
quent, l'insolvabilité de ce dernier. Elles lui donnent égale- 
ment le droit de poursuivre les cofidéjusseurs par l'action que 
le créancier avait contre eux, et, par suite, sans qu'il ait à 
prouver l'existence d'un mandat ou d'une société (14. Cod., 


(3) Pour suivre dans cet exposé un ordre logique, il faudrait parler d'abord l 
du bénéfice de discussion, puis du bénéfice de division et de cession d'actions. 
IL est naturel, en effet, que poursuivi par le créancier, le débiteur commence 
par opposer le bénéfice de discussion, puis, si le créancier revient à lui, il 
devra demander la division des poursuites et seulement enfin la cession des 


actions. 
M. — Tome II. 26 
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De fidejuss., VIII, 41; 39. Dig., De fidejuss., XLVI, 4). La 
cession d'aclions pouvait étre exigée en dehors de toute 
poursuite en justice, le fidéjusseur ayant le droit de faire de 
la cession la condition du paiement. Elle pouvait aussi étre 
demandée par le débiteur poursuivi qui faisait à cet effet in- 
sérer l’exceptio doli dans la formule et obtenait ainsi son ab- 
solution ($). Mais, remarquons-le, le créancier n'était pas tenu 
de conserver ses actions en vue de la cession à laquelle il 
pouvait étre contraint. Il ne devait au fidéjusseur que les ac- 
tions qui, au jour de la cession, étaient restées entre ses 
mains, et sans être garant en aucune façon de leur effice- 
cité. Aussi n'était-il nullement responsable s'il avait laissé 
s'éteindre son hypothèque, s'il avait fait un pactum de non 
petendo avec un des cofidéjusseurs, si par sa négligence à 
poursuivre le débiteur, il l'avait laissé devenir insolvable 
(62. Dig., De fidejuss., XLVI, 1). 

2°. Bénéfice de division. — Le rescrit d'Hadrien , Epistola 
Hadriant, qui établit ce bénéfice, réalisait, en faveur des 
fidéjusseurs, ce que la loi Furia établissait autrefois en fa- 
veur des sponsores et des fidepromissores. Il permettait au 
fidéjusseur poursuivi pour le tout d'exiger que le créancier 
divisât sa poursuite entre lui et ses autres cofidéjusseurs sol- 
vables (G. III, 121, 122). Le fidéjusseur n'est donc plus 
obligé de faire l'avance de la totalité, et le fardeau de la 
dette commune se répartit dés le principe entre tous ceux 
qui sont engagés au méme titre. Toutefois, plus équitable 
en ceci que ne l'avait été la loi Furia, le rescrit décidal : 
4° Que la division ne s'opérerait pas de plein droit, mais 


(4) La cession doit avoir lieu avant le paiement, et, en cas de poursuite. 
avant la litis contestatio, sinon, en effet, les actions sont éteintes el n° 
peuvent plus être cédées. Mais comme la cession ne peut être obtenue qo? 
sile créancier est payé, il semble que la cession, méme préalable au paiement. 
soit destinée à demeurer inefficace, puisqu'une fois le paiement effectué i 
aura pour effet d'éteindre avec la dette les actions qui la garantissaient 
Les Romains résolvaient la difficulté en disant que le créancier avait vendi 
ses actions et avait reçu comme prix de cette vente le montant de ce qui lii 
était dû en vertu de la dette (36. Dig., De fidejuss., XLVI, 1). 
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qu'il fallait la demander, en sorte que le fidéjusseur qui se 
laissait poursuivre sans la réclamer était obligé de payer le 
tout (5). 2° Que la division n'aurait pas lieu entre tous les 
cofidéjusseurs, pro parte virili, mais entre tous ceux seule- 
ment qui étaient solvables au jour de la Ais contestatio. Les 
cofidéjusseurs étaient donc garants de leur insolvabilité ré- 
ciproque jusqu'au jour des poursuites dirigées contre l'un 
d'eux. L'insolvabilité survenue ultérieurement restait à la . 
charge du créancier (G. III, 121 (V. art. 2025, 2026, C. 
civ.) (6). 

3°. Bénéfice de discussion. — Avant Justinien ce bénéfice 
n'existait pas. Le fidéjusseur poursuivi le premier ne pouvait 
pas renvoyer le créancier au débiteur principal, car il s'é- 
tait obligé au méme titre que ce dernier. Un tel résultat, 
si conforme qu'il füt aux principes, n'en était pas moins 
en contradiclion avec l'intention des parties, le fidéjusseur 
n'ayant voulu s'obliger que comme débiteur subsidiaire, ac- 
cessoirement à la dette principale. Aussi, dés l'époque clas- 
sique, avait-on cherché et trouvé le moyen pour le fidéjus- 
seur d'éviter les premiéres poursuites du créancier. Il suffisait 
pour cela de donner à son engagement le caractére d'une 
promesse conditionnelle ne l'obligeant qu'au cas où le débi- 
teur principal n'aurait pas payé. A cet effet, le créancier sti- 
pulait du fidéjusseur tout ce qui n'aurait pas été payé par le 
débiteur : Quanto minus a Titio consequi possim id fideju- 
Besne? On voit par la formule méme de cette fidéjussion que 
l'obligation du fidéjusseur ne nait pas tant que le créancier 
n'a pas agi contre le débiteur. Il ne peut étre poursuivi que 


(5) C'est par voie d'exception qu'était réclamé le bénéfice de division (26; 
28. Dig., De fidejuss., XLVI, 1). (V. t. II, no 424). 

(6) I1 résulte des explications que nous venons de donner sur les bénéfices 
de cession d'actions et de division, que ces deux bénéfices ne pouvaient se 
cumuler. Le premier étant subordonné au paiement de la totalité de la dette, 
suppose qu'on a renoncé au bénéfice de division. D'autre part, si on a de- 
xmandé la division, on n'est plus fondé à demander la cession. C'était donc 
au fidéjusseur à choisir. En principe, la division est préférable, sauf lorsque 
le débiteur avait consenti de bonnes hypothéques ou lorsque les autres cofi- 
déjusseurs sont solvables. Accarias, t. lI, n° 567. 
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lorsque le créancier n'a rien obtenu du débiteur ou n'a tou- 
ché qu'une partie de ce qui lui est dû (0. En définitive, le 
fidéjusseur ne s'engage qu'à rendre indemne le créancier 
pour tout ce qu'il n'aura pas pu obtenir du débiteur prin- 
cipal, et de là le nom de fidejussio indemnitatis donné à cette 
espèce de fidéjussion (116. Dig., De verb. obligat., XLV, 1; 
21. Dig., De solut., XLVI, 3) (8. Les constitutions conservées 
au Code de Justinien nous apprennent, en outre, que le 
fidéjusseur engagé dans la forme ordinaire pouvait, par un 
pacte adjoint, convenir avec le créancier que celui-ci ne de- 
vrait le poursuivre qu'en second ordre seulement, tout en 
s'engageant, bien entendu, à ne pas se prévaloir de l'effet 
extinctif de la litis contestatio (5; 19; 28. Cod., De fidejuss., 
VIII, 41). Justinien admit qu'un pareil pacte ne serait plus 
nécessaire. De plein droit et sans convention à cet égard, le 
fidéjusseur eut désormais le bénéfice de discussion c'est-à- 
dire le droit de repousser le créancier qui s'attaquait à lui 
tout d'abord et de le renvoyer au débiteur principal dont il 
devait faire vendre (discutere) les biens afin de constater son 
insolvabilité (Nov. 4, ch. 1) (V. art. 2024, C. civ.) (9). 


396. — Cautionnement de bonne foi : mandatum pecu- 
niæ credenda. — Cautionnement prétorien : pacte de cons- 
titut. — I. Mandatum pecuniz credendo. — Calquée sur la 
fidéjussion , cette forme de cautionnement permet néanmoins 
d'éviter les inconvénients résultant de l'emploi de la forme 


(7) Le fidéjusseur n'ayant pas promis idem ne pouvait pas, en pareil cas, 
se prévaloir de l'effet extinctif de la litis contestatio. 

(8) Les Institutes signalent encore un autre moyen destiné à repousser les 
poursuites du créancier et à le renvoyer au débiteur principal (8 2. Inst., 
De mandat., ILI, 26). Le fidéjusseur donnait mandat au créancier d'agir 
contre le débiteur, et il échappait ainsi provisoirement aux poursuites. A 
défaut de paiement, le créancier revenait au fidélusseur qui, s'il était libéré 
ex fidejussoria causa par suite de l'effet de la litis contestatio , n'en restait 
pas moins tenu comme mandant. 

(9) Lorsque le créancier, aprés avoir discuté le débiteur, revenait au fidé- 
jusseur, celui-ci ne pouvait pas invoquer la consommation du droit d'action. 
l'efet extinctif de la litis contestatio ayant été supprimé par Justinien. 
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verbis. La caution, en effet, donne au créancier l'ordre de 
traiter avec le débiteur principal en s’engageant sous sa foi 
à répondre des suites de l'opération. Mais au lieu de revêtir 
la forme d'une stipulation, l'engagement pris par la caution 
est contracté sans aucune solennité, nudo consensu. L'ordre 
jussus , qu'elle adresse au débiteur est ici un simple mandat, 
et de là le nom de mandatum pecuniz credendæ donné au 
cautionnement et celui de mandator donné à la caution 0). 
C'est précisément dans la différence des formes employées 
pour l'engagement de la caution qu'il faut aller chercher la 
raison d’être des règles particulières au mandatum pecunie 
credendæ, règles qui le distinguent essentiellement de la 
fidéjussion. 

1°. Le mandatum ne nécessite pas comme la fidéjussion la 
présence des parties. Il peut avoir lieu entre absents et à cet 
égard il est d'une application plus large que la fidéjussion. 

2%. Si le mandator est tenu envers le créancier, c'est à 
raison du mandat qu'il a donné et des suites de l'exécution 
de ce mandat. D'où la conséquence que le mandatum précède 
toujours la naissance de l'obligation principale, ainsi que 
l'indique d'ailleurs le mot credendæ. La fidéjussion, au con- 
traire, bien qu'elle puisse garantir une obligation à naître, a 
lieu le plus souvent aprés que l'obligation principale est déjà 
née. 

3°. A la différence de la fidéjussion qui s'applique à toute 
espéce d'obligation quelle qu'en soit la source, le manda- 
tum, ainsi que cela résulte de son nom, ne peut garantir 
que les obligations à naítre d'un creditum. Par là, les Ro- 
mains entendent toute convention à la suite de laquelle on 


396. — (1) La validité du mandatum pecuniz credendz avait donné lieu à 
des discussions, certains jurisconsultes ne voulant voir dans ce mandat 
qu'un simple conseil donné au mandataire par le mandator (G. III, 156) 
(V. t. II, n» 324). Mais on faisait observer dans l'opinion contraire que si le 
créancier avait traité avec le débiteur c'était sur l'assurance que lui donnait 
le mandator qu'il serait remboursé. L'équité exige donc que le mandator 
soit tenu parce qu'il a été, comme dit un texte, velut affirmator et suasor 
(13, pr. Dig., De minor., IV, 4). 
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devenait créancier d'une personne dont on avait suivi la foi 
(1. Dig., De reb. cred., XII, 1). Cela exclut par conséquent 
toutes les obligations qui proviennent du seul fait du débi- 
teur comme les obligations ez delicto, et celles qui naissent 
quasi ez contractu. Le mutuum est l'application la plus habi- 
tuelle du creditum, mais comme l'indique la notion même que 
nous venons d'en donner, elle n'est pas la seule (3). 

4°. Le mandatum ayant été exécuté, le créancier a deux 
débiteurs : celui à qui il a fait creditum et le mandator. 
Contre le premier il agira par l'action née du contrat conclu 
avec lui, contre le second il intentera l'action mandati con- 
traria. De méme que dans la fidéjussion, le créancier peut 
s'adresser à celui des deux débiteurs qu'il lui plait. Mais la 
poursuite dirigée contre l'un d'eux n'éteint pas le droit qu'il 
a contre l'autre (13. Dig., De fidejuss., XLVI, 1). Il n'y a pas 
lieu d'appliquer ici comme en cas de fidéjussion le principe 
de l'effet extinctif de la litis contestatio, car l'objet de l'obli- 
gation du mandator n'est pas le méme que celui de l'obliga- 
tion du débiteur principal. Le mandator n'a pas promis idem. 
Semblable en ceci au fidejussor indemnttatts , il n'a fait que 
promettre d'indemniser le créancier des suites préjudiciables 
de l'exécution du mandat (3), 

X. Le mandator jouit comme le fidéjusseur des trois bé- 
néfices de cession d'actions, de division et de discussion. 
Pour ce qui est des deux derniers, il n'y a aucune différence 
entre la fidéjussion et le mandatum (9). Il en est autrement 


(2) C'est ainsi qu'il y a creditum en cas de dépôt ou de commodat (2, § 3. 
Dig., De reb. cred., XII, 1; 1, 8 14. Dig., Depositi, XVI, 3), ou aussi lors- 
qu'on se contente d'une promesse revétue de la forme verbale (2, S 5. Dig., 
De reb. cred., XII, 1). 

(3) Pour le méme motif, le créancier peut poursuivre successivement cha- 
cun des comandatores jusqu'à parfait paiement, à moins qu'il n'y ait corréa- 
lité entre eux. 

(4) Le bénéfice de division semble n'avoir été accordé aux comandatores 
qu'aprés que le rescrit d'Hadrien l'eut octroyé aux fidéjusseurs (7. Dig., 
De fidejuss. tut., XXVII, T). Quant au bénéfice de discussion, le mandator 
no l'a obtenu qu'en méme temps que le fidéjusseur (56, pr. Dig., Mandati, 
XVII, 1; Nov. 4, ch. 1). 
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du bénéfice de cession d'actions. Pour le mandator en effet 
la cession d'aclions au lieu d’être une pure faveur inspirée 
par l'équité, est un droit qu'il peut réclamer en vertu même 
du contrat intervenu entre lui et le créancier. Ce contrat est 
celui de mandat, il oblige donc à toutes les prestations que 
commande la bonne foi. Or, il serait contraire à la bonne foi 
que le créancier refusát de céder ses actions qui sont pour lui 
sans utilité dés l'instant qu'on le désintéresse intégralement 
(21, 8 5; 28. Dig., Mandati, XVII, 1). Mais là ne se borne 
pas son obligation. Plus rigoureusement traité en cela que 
le fidéjusseur, il doit compte au mandator des actions qu'il 
a acquises à la suite du creditum qu'il a consenti. C'est là 
également une conséquence du caractére de bonne foi du 
mandat. Le mandataire doit en effet, l'équité l'exige, rendre 
compte au mandant de tout ce qu'il a acquis à l'occasion de 
l'exécution du mandat. En conséquence le mandator pouvait 
repousser le créancier s'il prouvait que celui-ci par sa négli- 
gence avait perdu ses actions et rendu ainsi la cession im- 
possible ou sans effet (95, § 11. Dig., De solut., XLVI, 3), 
règle qui-n'élait pas admise en cas de fidéjussion, et que le 
Code civil a empruntée au droit romain (V. art. 203Y, C. civ.). 

La comparaison qui précéde fait ressortir l'incontestable 
supériorité du mandatum pecuniæ credendz sur la fidéjus- 
sion. Si celle-ci pourtant n'a pas disparu de la pratique, 
cela tient à ce que la sphére d'application du mandatum 
n'était pas aussi large que celle de la fidéjussion, puisque le 
mandatum ne peut garantir que les obligations à naître, et 
à condition qu'elles constituent un creditum (5). 

II. Pacte de constitut. — Un tiers pouvait s'obliger par pacte 
de constitut à payer la dette d'autrui. Si ce tiers n'a pas eu 
l'intention de se porter ezpromissor, c'est-à-dire de libérer le 
débiteur en s'offrant comme débiteur à s& place, il ne sera 
engagé qu'à titre de caution, à côté du débiteur principal qui 
reste tenu de son obligation (28. Dig., De pecun. const., 


(5) Sic Accarias , t. Il, no 639. 
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XIII, 5)(V. t. II, n° 334). Cette espèce de cautionnement avail 
sur la fidéjussion les deux avantages suivants : 1° Le pacte 
de constitut n'exigeait l'emploi d'aucune forme solennelle et 
pouvait, par conséquent, avoir lieu entre absents. 2° La 
poursuite dirigée contre le débiteur principal laissait subsister 
l'obligation du constituant et réciproquement. Seul le paie- 
ment émanant de l'un des deux obligés libérait l'autre (18, 
83. Dig., De pecun. const., XIII, 5). Toutefois le caution- 
nement par voie de constitut n'a pas fait disparaitre la fidé- 
jussion qui conserva son utilité. Car d'une part, le constitut 
est d'une application plus restreinte, puisqu'il n'est possible 
que pour les dettes de choses qui se comptent, se pésent ou 
se mesurent. D'autre part il ne procurait pas au créancier 
une garantie aussi efficace, puisque l'action du constitut 
n'était pas toujours perpétuelle (V. t. IT, n° 335, note 3). 
C'est ainsi que dans le dernier état du droit, on trouve 
encore en vigueur à cóté des deux formes de cautionnement 
du droit civil, le cautionnement du droit prétorien. 


20 Süretés réelles. 


397. — Notion générale. — Utihté des süretés réelles. 
Fiducie, Gage, Hypothèque. — A défaut de paiement volon- 
taire, le créancier peut, comme on l'expliquera à propos de 
la procédure, user de la voie de contrainte sur les biens ap- 
pelée bonorum venditto qui consiste à se faire envoyer en 
possession du patrimoine pour ensuite le vendre et se faire 
payer sur le prix de cette vente. Ce droit est accordé à tout 
créancier, mais il est insuffisant à un triple point de vue. 
4° Les créanciers, telle est du moins la règle générale en- 
core dominante à l'époque classique, doivent nécessairement 
avoir recours à la vente en masse de tout le patrimoine et 
ne peuvent faire procéder à la vente en détail d'un ou plu- 
sieurs biens, diséractio. Or comme il est toujours plus diffi- 
cile de trouver un acquéreur pour tout un patrimoine que 
pour tel ou tel bien particulier, les créanciers devaient né- 
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cessairement être à la merci de ceux qui faisaient profession 
d'acheter les biens vendus en masse (bonorum emtores), et 
ils étaient obligés de passer par leurs exigences et de se con- 
tenter du prix que ceux-ci voulaient bien leur offrir. 2* Les 
créanciers ayant tous un droit égal sur le patrimoine de leur 
débiteur, il n'y a, en principe du moins, aucune cause de pré- 
férence au profit d'un créancier à l'égard des autres. Aussi 
lorsque le débiteur est insolvable, c'est-à-dire lorsque le prix 
de la vente du patrimoine n'est pas suffisant pour désintéres- 
ser tous les créanciers, ce prix est partagé entre eux tous 
proportionnellement au montant de leurs créances, en sorte 
que chacun d'eux subit une perte. 3° Enfin les créanciers 
n'ont de droit que sur les biens qui composent le patrimoine 
au moment où ils se font envoyer en possession. Les aliéna- 
tions ou charges réelles consenties par le débiteur avant la 
missio in possessionem sont opposables aux créanciers, sauf 
le cas de fraude. 

Etant donnés ces principes on conçoit facilement qu'un 
créancier cherche à obtenir du débiteur des garanties ou 
süretés autres que celles que lui assure le droit qu'il a sur 
le patrimoine du débiteur concurremment avec tous les 
autres. C'est dans ce but qu'ont été imaginées les süretés 
dites réelles, parce qu'elles tendent, quelle que soit la forme 
qu'elles revétent, à détacher de l'ensemble du patrimoine un 
bien déterminé pour l'affecter exclusivement au paiement 
d'un créancier. Dans l'ordre chronologique, la fiducie est la 
premiére süreté réelle qu'ait connue le droit romain. Ce n'est 
que postérieurement qu'ont été introduits le gage et l'hypo- 
théque. 

I. De la fiducie. — Dans le trés ancien droit, le débiteur 
qui voulait donner une chose en garantie à son créancier, la 
lui transférait en pleine propriété par mancipatio ou in jure 
cessio, mais ce transfert était accompagné d'un pacte par le- 
quel le créancier s'engageait à retransférer la propriété de la 
chose, une fois la dette payée (1). On a vu (V. t. II, n° 298) 


397. — (1) On retrouve ce procédé dans d'autres législations primitives. C'est 
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que ce pactum fiduciæ finit par être reconnu obligatoire et 
qu'il engendrait deux actions de bonne foi, les actions fiduciz 
directa et contraria. ll est facile d'apercevoir en quoi consistait 
la süreté résultant d'une aliénation fiduciaire. Devenu pro- 
priétaire de la chose, le créancier avait le droit de s'en faire 
remettre la possession et de la garder jusqu'à parfait paie- 
ment. On forcait ainsi indirectement le débiteur à s'acquitter 
puisque pour avoir droit de reprendre sa chose il fallait qu'il 
se fût libéré. Si à l'échéance le débiteur ne payait pas, le 
créancier avait le droit de vendre la chose et de se payer sur 
le prix (2. Si la vente produisait un prix inférieur au montant 
de la créance, le créancier conservait son action pour le sur- 
plus, tandis que dans le cas contraire il était tenu de resti- 
tuer au débiteur l'excédant du prix sur le chiffre de la créance 
(Paul, Sent., II, 13, § 1). Ainsi le créancier n'était pas obligé 
de procéder à la vente en masse, et il était sür d'étre préféré 
à tous autres, sur le prix de la chose donnée en fiducie. De 
plus il était à l'abri des aliénations consenties par le débi- 
teur qui ayant perdu la propriété ne pouvait plus disposer de 
la chose et notamment l'engager fiduciairement à un second 
créancier. La fiducie permettait donc d'échapper à l'applica- 
tion des trois principes signalés plus haut et qui constituent 
Je droit commun de tous les créanciers. 

Mais ce procédé de l'aliénation fiduciaire s'il donnait au 
créancier pleine sécurité était par trop désavantageux pour 
le débiteur. S'il avait payé, il n'avait qu'une action person- 
ainsi qu'on le voit pratiqué en Gréce, avant l'hypothéque, sous le nom 
de mođoiç int Abon, ou vente avec pacte de rachat, et aussi dans les anciennes 
lois norvégiennes et islandaises. Dans le droit normand et dans le droit an- 
glais, le mort gage remplit le méme office que la fiducie. 

(2) Le droit de vendre la chose aliénée fiduciæ causa n'est pas douteux 
pour l'époque classique. Mais il n'a pas toujours été de la nature du contrat 
de fiducie. 1l a du se produire ici quelque chose d'analogue à ce que les textes 
nous révèlent au sujet du droit de vendre le gage. Au début, le créancier 
n'avait pas le droit de vendre la chose. Plus tard, un pacte exprès adjoint 
au pacte de fiducie lui donna cette faculté, ou bien celle de conserver la 
chose définitivement pour lui tenir lieu de ce qui lui était dû. Enfn le droit 


de vendre fut considéré comme découlant naturellement du contrat, sans 
qu'une convention füt nécessaire pour autoriser le créancier à vendre. 
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nelle, l'action fiduciæ directa, pour reprendre la chose au 
créancier, ce qui l'exposait aux risques de l'insolvabilité de 
celui-ci. Il en était de méme, si le créancier avait soit dé- 
gradé soit aliéné la chose avant l'échéance. Obligé en outre 
de remettre la chose au créancier, le débiteur était privé de 
la possession et du droit de percevoir et de garder les fruits 
dont la valeur eût pu être employée par lui à éteindre au 
moins en partie la dette(3. Enfin, en aliénant la chose, il 
s'enlevait la possibilité de l'affecter à la garantie d'autres 
créanciers et cela alors méme qu'elle avait une valeur suffi- 
sante pour les désintéresser tous. Ces inconvénients mêmes 
montrent combien énergique était la süreté réelle qui résul- 
tait de la fiducie. On s'explique par là son maintien dans la 
pratique, méme aprés l'introduction du gage et de l'hypo- 
théque. Toutefois elle ne parait pas avoir joui d'une grande 
faveur dans les pays de l'Orient de l'Empire, aussi la compi- 
lation justinienne la passe-t-elle sous silence, et c'est seule- 
ment en Occident qu'elle continua à étre usitée. 

II. Du gage. — L'aliénation fiduciaire nécessitait l'emploi 
de là mancipatio ou de l'in jure cessio. Elle était donc inap- 
plicable aux choses non susceptibles de propriété quiritaire, 
et ne pouvait étre consentie au profit de créanciers, non ci- 
toyens. De là vint sans doute l'idée du gage, pignus, qui se 
constitue par la simple tradition de la chose au créancier, 
lequel est autorisé à la conserver jusqu'à parfait paiement : 
pignus appellatum a pugno quia res quæ pignori dantur 
manu traduntur (238, 8 2. Dig., De verb. signif., L, 16). Cette 
tradition n'était qu'une nuda traditio, elle ne conférait au 
créancier ni la propriété ni la justa possessio, et pouvait par 
conséquent s'appliquer à toute chose corporelle (+) et avoir 


(3) À cet inconvénient on remédiait au moyen du précaire et plus tard du 
louage, le créancier laissant la chose en précaire au débiteur ou la lui don- 
nant en location (G. II, 60). Mais le précaire était toujours révocable ad nu- 
twm, et le louage outre qu'il n'était pas gratuit pouvait être consenti pour 
un prix trop élevé et servir à déguiser une opération usuraire. 

(4) Il est possible qu'au début les meubles seuls aient été susceptibles d'étre 
donnés en gage (238, 8 2. Dig., De verb. signif., L, 16). 
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lieu au profit de toute personne. Quant à la sûreté que la 
remise d'un gage conférait au créancier, elle consistait uni- 
quement dans le droit de retenir la chose jusqu'à ce qu'il fût 
payé. Le débiteur qui aurait agi en revendication ou par 
toute autre action réelle contre le créancier se serait heurté 
à l'exception de dol. C'était là évidemment une sûreté insuffi- 
sante pour le créancier. Car qu'il vint à perdre la détention 
il perdait par là méme sa süreté. N'ayant aucun droit réel sur 
la chose, il ne pouvait agir pour la reprendre ni contre ceux 
qui l'avaient dépossédé, ni contre les tiers détenteurs. C'est 
alors que le préteur songea à le considérer comme un Justus 
possessor et à lui donner par conséquent les interdits dont il 
püt user contre toute personne et contre le débiteur lui-méme 
(16. Dig., De usurp. et usuc., XLI, 3)(9. Ainsi protégé par 
les interdits le gagiste était dans une situation à peu prés 
aussi avantageuse que le créancier à qui une süreté avait été 
concédée par voie d'aliénation fiduciaire. Mais il n'avait pas 
encore la faculté de vendre la chose à l'échéance, à défaut 
de paiement. Elle finit par lui étre accordée, mais non sans 
difficulté (6). 

On commença par permettre aux parties d'adjoindre à la 
constitution du gage un pacte en vertu duquel le créancier 
deviendrait propriétaire à l'échéance à défaut de paiement, 
pacte appelé lex commissoria (Vat. frag., S 9). Le gagiste se 
trouvait donc placé aprés coup dans la position de celui à qui 
dés le début la propriété avait étó transmise par voie d'alié- 


(5) V. t. I, no 168, note 2, où ce que nous disons du gagiste exerçant les 
interdits contre le débiteur doit étre rectifió comme nous le faisons ci-dessus. 
Ajoutons que dans le cas où la chose remise en gage n'appartendrait pas 
au débiteur, le créancier gagiste a intérét à ce que celui-ci continue l'usuca- 
pion commencée. Aussi décida-t-on qu'à l'égard de l'usucapion, le créancier 
gagiste ne serait pas possesseur suo nomine, mais qu'il posséderait au nom du 
débiteur. Ainsi s'explique ce curieux dédoublement de la possession, qu'on 
trouve aussi dans le précaire, le gagiste ou concessionnaire possédant ad 
interdicta, le débiteur ou concédant possédant ad usucapionem (16. Dig., 
De usurp. et usuc., XLI, 3; 6, 8 2. Dig., De prec., XLIII, 26). 

(6) Les transformations du droit à cet égard suivirent la méme marche 
qu'en matiére de fiducie (V. t. I1, no 397, note 2). 
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nation fiduciaire. Mais cette convention devenue très fré- 
quente dans la pratique était extrêmement dangereuse pour 
le débiteur. Celui-ci en effet, pour obtenir du crédit, est prét 
à subir toutes les exigences du créancier. Il est à craindre 
par conséquent qu'il ne consente trop facilement à un pacte 
de ce genre qui peut étre ruineux pour lui, lorsque la chose 
engagée a une valeur qui dépasse de beaucoup le montant de 
la dette. Aussi, considérant que le débiteur n'a consenti à 
une pareille convention que sous l'empire d'une contrainte 
morale destructive du libre consentement, Contantin a inter- 
dit la lez commtissoria (3. Cod., De pact. pignor., VIII, 35), 
prohibition qui a passé dans notre droit (V. art. 2078, 2088, 
C. civ.). Mais déjà depuis longtemps on avait imaginé un 
autre moyen d'arriver, sans sacrifier les intéréts du débiteur, 
à la liquidation du gage en cas de non paiement. Une clause 
adjointe à la constitution de gage conférait au créancier le 
droit de vendre, jus distrahendi, et de se payer sur le prix (?). 
Cette clause qui dans le principe devrait étre expresse (G. IT, 
64), devint tellement fréquente qu'on finit par la sous-enten- 
dre dans toute constitution de gage. Le droit de vendre était 
donc désormais de la nature du gage, en sorte qu'une pro- 
hibition expresse pouvait encore l'exclure. Plus tard enfin, 
mais seulement dans le droit de la derniére époque, le droit 
de vendre est devenu de l'essence du gage, en ce sens que la 
clause qui interdirait la vente ne doit pas étre respectée. Le 
seul effet qu'elle produit c'est d'obliger le créancier à faire 
au débiteur trois sommations successives avant de procéder à 
la vente, alors que de droit commun une seule est suffisante 
(4. Dig., De pignerat. act., XIII, 7) (8). 


(7) Dans la rigueur des principes primitifs le créancier qui vendait la 
chose engagée se rendait coupable d'un furtum usus. Plus tard il en est 
encore ainsi lorsqu'il vend sans autorisation ou malgré une prohibition for- 
melle (4. Dig., De pignerat. act., XIII, 1; 73, Dig., De furt., XLVII, 2). 

(8) Une autre innovation qui date du Bas Empire et que Justinien consa- 
cra en la réglementant à nouveau est la procédure de l'impetratio dominii, 
qui permet au créancier d'obtenir la propriétó du gage aprés un certain 
laps de temps. Adde, Accarias, t. I, n° 251 bis. 
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Grâce aux progrès successivement réalisés par le droit, le 
créancier trouvait en somme dans le gage une sûreté suffi- 
samment protectrice. Mais les intérêts du débiteur n'étaient 
pas aussi bien sauvegardés. Il est vrai qu'on avait fini par 
admettre, à l'exemple de la fiducie, que la remise d'un gage 
constituait un contrat re, donnant naissance à des obligalions 
réciproques, de bonne foi (V. t. II, n° 301). Le débiteur 
pouvait donc par l’action pigneratitia directa réclamer au 
créancier la restitution de la chose, une fois la dette payée, 
ou des indemnités en cas de manquement à ses obligations. 
D'autre part, et en ceci sa condition était préférable à celle 
du débiteur qui avait aliéné avec fiducie, il avait conservé 
la propriété. Mais il était, comme en cas de fiducie, privé de 
l'usage de la chose et du droit aux fruits que le créancier 
percevait sauf à en imputer la valeur sur le montant de la 
dette(3). Il fallait donc trouver une combinaison qui, tout en 
permettant au débiteur de conserver jusqu'à l'échéance l'u- 
sage et la jouissance de la chose, donnât cependant au créan- 
cier le moyen de se faire mettre en possession si à ce jour il 
n'était pas payé. Ce progrés fut réalisé gráce à l'introduction 
d'une nouvelle espéce de süreté réelle, l'hypothéque. 


398. — III. De l’hypothèque. — Origines et développe- 
ments de l'hypothèque. — Ainsi que l'indique son nom, l'hy- 
pothéque, Aypotheca (de 6xor(ónu:) est d'origine grecque. 
Mais, aux mains des juristes romains et faconnée par eux, 


(9) De méme que dans la flducie, on avait essayé d'obvier à cet inconvé- 
nient par le moyen du précaire ou du louage (V. ci-dessus, note 3). On 
avait aussi imaginé la convention d'antichrése par laquelle le créancier 
gagiste obtenait le droit de garder les fruits pour lui tenir lieu des intéréts. 
De là le nom d'ävrigpnou (usage réciproque) donné à cette convention (11, 
8 1. Dig., De pign., XX, 1). De cette facon le créancier avait intérét à 
soigner la chose pour lui faire rapporter la plus grande somme de fruits 
et il n'était pas obligé d'entrer dans des comptes compliqués avec le débi- 
teur, relativement à l'imputation de la valeur des fruits sur la dette. D'autre 
part et grâce à ce forfait, le débiteur était dispensé de payer des intérêts. 
Du droit romain, l'antichrése a passé dans le droit français (V. art. 9065 
et suiv., C. civ.). 
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elle est devenue un instrument de crédit réel bien autrement 
perfectionné que ne le fut jamais l'institution similaire pra- 
tiquée dans les pays de race ou de civilisation hellénique (1). 
À Rome, elle ne fut d'abord admise que dans un cas tout 
spécial où la nécessité même des choses imposait son intro- 
duction. Il s'agit du cas où le locator d'un bien rural veut se 
faire donner une sûreté par le fermier, colonus, pour la ga- 
rantie du paiement des fermages. Or, le fermier n'a, en gé- 
néral, d'autre patrimoine que ses bestiaux ou instruments 
aratoires. Une aliénation fiduciaire ou une constitution de 
gage portant sur la totalité ou partie de ce train de culture, 
aurait donc abouti à rendre la condition du colonus tout à 
fait misérable, car elle lui eût enlevé la disposition de ses ins- 
truments de travail (2. Dans ces conditions, le locator ne 
pouvait se faire concéder aucune süreté, s'il ne voulait pas 
rendre impraticable l'exploitation du fonds. On permit alors 
au colonus d'affecter au paiement des fermages les instru- 
ments de culture, bestiaux ou autres choses apportées par 
lui sur la ferme, invecta illataque, sans que néanmoins il 
füt tenu de s'en dessaisir. Mais, l'échéance venue, le créan- 
cier, à défaut de paiement, pouvait, par une action in rem, 
reprendre ces choses soit entre les mains du colonus, soit 
entre celles de tout tiers détenteur, et se placer ainsi aprés 
coup dans la situation où il aurait été si, dés le début, il les 
avait reçues à titre de pignus. Cette action ¿n rem fut appelée, 
du nom du préteur Servius qui l'introduisit, actio serviana 
(S 7. Inst., De act., IV, 6). L'innovation, remarquons-le, 
n'était pas trés considérable. Car le droit réel ainsi accordé 
au locator n'existait que du jour où les choses affectées à la 
süreté du paiement avaient été introduites sur le fonds, in- 


398. — (1) V. en ce sens, Labbé, Append. X du t. III d'Ortolan. Dans ces 
pays, en effet, l'hypothéque ne conférait pasle droit de vendre la chose. Da- 
reste, Nouv. Revue hist. de droit, 1871, pp. 172, 173. 

(2) Le précaire ou la location étaient encore ici des palliatifs insuffisants. 
Le précaire est toujours révocable; le louage, en obligeant le fermier à payer 
un prix de location pour avoir le droit de conserver son train de culture, 
aurait pour effet de consommer sa ruine. 
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vecta illataque (11, $ 2. Dig., Qui pot. in pign., XX, 4), de 
telle sorte qu'elles pouvaient être considérées comme remises 
en gage au locator qui les possédait par l'intermédiaire de 
son fermier. 

Les avantages incontestables de cette combinaison devaient 
suggérer l'idée d'un progrés nouveau, et c'est ici, sans doute, 
que les praticiens romains s'inspirérent de l'exemple du droit 
grec. On admit, en effet, que pour toute obligation, quelle 
qu'elle füt, le débiteur pourrait, par simple convention, affec- 
ter une chose à la süreté du paiement, sans avoir besoin de 
remettre la possession de cette chose au créancier. De cette 
facon, le débiteur conservait l'usage et la jouissance, et pou- 
vait méme donner la chose en garantie à d'autres créanciers. 
Mais le jour de l'échéance arrivé, le créancier était investi 
d'une action in rem qui lui permettait de réclamer la posses- 
sion de la chose soit au débiteur lui-méme, soit à tout tiers 
détenteur. Calquée, on le voit, sur l'action serviana, cette 
action réelle fut appelée actio quasi serviana ou hypothecaria 
(S T. Inst., De act., IV, 6). En accordant dans ces circons- 
tances une action tn rem, le préteur reconnaissait l'existence 
d'un nouveau droit réel, le droit d'hypothéque, lequel, con- 
trairement aux principes du pur droit romain, s'établissait 
par simple convention, sans qu'aucune tradition füt néces- 
saire (4. Dig., De pign., XX, 1) (V. t. I, n°174, 218, note 1). 

Dans les débuts il semble probable que l'hypothéque ne 
conférait au créancier que le droit de se faire mettre en pos- 
session de la chose et de la retenir jusqu'à ce qu'il eût été 
payé(3. Mais on sentit bientót la nécessité de donner au 
créancier une süreté plus efficace que celle résultant d'un 
simple droit de rétention. La faculté de vendre la chose et 
de se payer sur le prix lui fut accordée et aprés avoir été de 
la nature de l'hypothéque elle finit par devenir, dans le der- 
nier état du droit, de son essence. Au lieu de rester indéf- 


(3) Tel est le caractére qu'affectait l'hypothéque dans le droit grec. V. dan: 
le sens du texte : Accarias, t. I, no 285 et la note; Ortolan, t. III, Append. 
X, par Labbé. 
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niment indisponible aux mains du créancier, la chose rem- 
plit désormais la méme fonction qu'un débiteur accessoire. 
Comme lui elle répond du paiement et elle doit le procurer 
au créancier. Elle est, comme le disent d'une facon signifi- 
cative les textes, Aypothecæ nomine obligata (4. Dig., De 
pign., XX, 1; 12, pr. Dig., Qui pot., XX, 4)(9. Ce progrès 
considérable fut-il réalisé d'abord pour l'hypothéque ou bien 
celle-ci ne fit-elle que suivre à cet égard les transformations 
du gage, c'est ce qu'il est impossible de dire. 

A d'autres égards, il est certain que le gage et l'hypothéque 
exercérent l'un sur l'autre une influence réciproque. D'une 
part, le contrat de gage supposant nécessairement une con- 
vention par laquelle on affecte une chose au paiement d'une 
dette, implique par là méme une convention d'hypothéque. 
Le créancier gagiste a donc toujours droit à l'action hypothé- 
caire, en sorte qu'on a pu dire, qu'au point de vue de l'ac- 
tion donnée au créancier pour prendre possession de la chose, 
il n'y a aucune différence entre le gage et l'hypothéque : 
inter pignus et hypothecam quantum ad actionem hypotheca- 
riam attinet nihil interest (S1, Inst., De act., IV, 6) (9). Mais 
il subsistait toujours cette différence entre ces deux espéces 
de süreté, à savoir que le gage, supposant la mise en posses- 
sion du créancier, le créancier gagiste a outre l'action hypo- 
thécaire la ressource des interdits (89. D'autre part et à l'in- 
verse, le gage réagit sur l'hypothéque. Le débiteur en effet 
n'avait pas d'action contre le créancier hypothécaire pour 
lui réclamer indemnité à raison de ses actes de négligence 
ou pour obtenir la restitution de l'excédant du prix de vente 


(4) V. en ce sens les développements donnés par Labbé, Append. X, au 
t. III d'Ortolan. 

(5) Adde, 5, § 1. Dig., De pign., XX, 1 : Inter pignus et hypothecam 
tantum nominis sonus differt. Aussi trés souvent les expressions pignus et 
Aypotheca sont-elles prises indifféremment l'une pour l'autre. | 

(6) Or les interdits lui permettent de reprendre immédiatement sa chose 
et en prouvant simplement sa possession, tandis que par l'action hypothé- 
caire il est tenu d'attendre l'échéance et de prouver que le débiteur avait la 
chose in bonis au moment de la constitution d'hÿpothèque. 


M. — Tome Il. 27 
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sur la créance. On finit, à l'exemple du gage, par lui donner 
à cet effet l'action pigneratitia directa (34. Dig., De damn. 
inf., XXXIX, 2). 

Aprés cet exposé historique du développement de l'hypo- 
théque, il nous reste à étudier l'institution en elle-méme et 
son fonctionnement pratique. Quatre questions doivent étre 
examinées à ce sujet : 4° Conditions de validité de l'hypo- 
thèque. 2° Sources de l'hypothéque. 3° Effets de l'hypothé- 
que. 4° Causes d'extinction. 


399. — De l’hypothèque (Suite). — I. Conditions de va- 
lidité. — L'hypothéque suppose une dette qu'elle est destinée 
à garantir, elle porte sur une chose affectée à la süreté du 
paiement de cette dette. Deux conditions sont donc néces- 
saires pour la validité de l'hypothéque. 1° Une dette. Peu 
importe qu'elle soit civile ou prétorienne ou naturelle, pure 
et simple ou affectée d'une modalité, qu'elle soit due par 
celui-là méme qui constitue l'hypothéque ou par un tiers. 
2° Une chose. Il n'y a pas à distinguer si cette chose est 
meuble ou immeuble (1), mais comme le but de l'hypothéque 
est de procurer au créancier son paiement par la vente de la 
chose hypothéquée, il faut que celle-ci soit susceptible d'étre 
vendue (9, 8 4. Dig., De pign., XX, 1). On peut d'ailleurs 
hypothéquer non seulement les choses corporelles, mais 
méme certaines choses incorporelles telles que l'usufruit , les 
droits de superficie et d'emphytéose, les droits de créance 
(pignus nominis) et le droit d'hypothèque lui-même (pignus 
pignoris) (2). Suivant la quantité de choses affectées à la sů- 


399. — (1) Dans notre droit francais actuel, l'hypothéque ne peut porter 
sur les meubles (V. art. 2119, C. civ.). 

(2) V. pour les détails Accarias, t. I, no 286. Le pignus nominis confere 
au créancier le droit de céder la créance ou d'en poursuivre lui-méme le paie- 
ment. Le prix de la cession ou la somme qu'il a touchée du débiteur est gardé 
par lui jusqu'à concurrence de la dette. Le pignus pignoris implique un 
pignus nominis, le créancier étant censé avoir reçu à titre de sûreté la 
créance garantie par le gage ou l'hypothéque. De plus il a droit de faire 
vendre la chose engagée et de se faire payer sur le prix jusqu'à concurrence 
de ce qui est dà à son débiteur. 
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reté du créancier l'hypothéque est générale ou spéciale. 
Générale, elle porte sur tous les biens présents du débiteur 
et s'étend méme à ses biens à venir, si cela a été expressément 
convenu. Spéciale, elle ne porte que sur certains biens déter- 
minés. 

II. Sources de l’hypothèque. L'hypothéque peut provenir 
de la volonté des parties, dela loi, ou d'une décision du ma- 
gistrat. 

4° Volontaire, l'hypothéque peut être conventionnelle ou 
testamentaire. Elle est conventionnelle lorsque, comme c'est 
le cas ordinaire, elle résülte d’un pacte intervenu entre le 
créancier et le constituant (débiteur ou un tiers). Elle est tes- 
tamentaire lorsqu'elle est constituée par un testateur au profit 
d'un des légataires ou d'un créancier. Pour pouvoir con- 
sentir une hypothèque volontaire, il suffit d'avoir la chose tn 
bonis c'est-à-dire qu'il. n'y a pas besoin d'en être propriétaire 
quiritaire, mais simplement d'avoir la propriété préto- 
rienne (3). Il faut de plus avoir capacité d'aliéner, puisque 
l'hypothéque aboutit toujours à une aliénation. 

2*. L'hypothéque légale est celle que la loi établit elle- 
méme en faveur de certains créanciers qu'elle veut munir 
d’une sûreté. Dans un certain nombre des cas où la loi crée 
une hypothéque, elle ne fait que sanctionner la volonté pré- 
sumée des parties. Aussi les textes donnent-ils alors à l’hy- 
pothèque la qualification de tacite (3; 4, pr.; T pr., Dig., In 
quib. caus., XX, 2). Mais dans les autres cas d'hypothéque 
légale, il n'est plus possible de faire dériver l'hypothéque d'une 
convention tacite. Elle provient alors de la seule autorité de 
la loi qui a voulu donner à un créancier qu'elle favorise une 
süreté qu'il n'avait pas pu réclamer en traitant avec le débi- 
teur. Parmi les hypothéques légales qui méritent le nom de 
tacites, citons : celle accordée au /ocator d'une maison ou 
d'un appartement sur le mobilier apporté dans les lieux loués 
par le conductor (2. Dig., In quib. caus., XX, 2) (V. art. 


(3) Néanmoins on peut hypothéquer une chose future, c'est-à-dire qui ne 
fera que plus tard partie des biens du constituant. 
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2102-1*, C. civ. qui donne ici un privilège au bailleur); celle 
accordée au locator d'un bien rural sur les fruits et récoltes 
(7, pr. Dig., In quib. caus., XX, 2) (V. art. 2102-1", C. civ. 
qui donne également ici un privilége au bailleur). Quant aux 
autres hypothéques légales ce sont : l'hypothéque qui gréve 
une maison au profit de celui qui a prêté des fonds au pro- 
priétaire pour y opérer des travaux de reconstruction (séna- 
tusconsulte de Marc-Aurèle, 1. Dig., In quib. caus., XX, 2); 
l'hypothéque générale du fisc sur les biens de ses employés. 
des contribuables et de ceux qui traitent avec lui; l'hypo- 
théque des pupilles, des mineurs de vingt-cinq ans et des 
fous sur les biens de leurs tuteurs et curateurs (7, § 5, 6. 
Cod., De curat. fur., V, '10) (V. art. 2121 C. civ.) (9; l’hy- 
pothéque de l& femme sur les biens du mari pour la ga- 
rantie de la restitution de la dot (1, S 4. Cod., De ret uzor. 
act., V, 13) (V. art. 2121, C. civ.) (5; enfin celle des léga- 
taires sur les biens de la succession (V. t. I, n° 264, p. 479) (8). 

3°. L'hypothéque qui résulte d'une décision du magistrat 
prend suivant les cas le nom de pignus praetorium ou de 
pignus ex causa judicati captum. Le pignus prætorium 
existe au profit de tout créancier qui & obtenu du magistrat 
la missio in possessionem et est entré effectivement en pos- 
session. Telle est notamment l'hypothése où un créancier se 
fait envoyer en possession des biens du débiteur qui n'exécute 
pas la condamnation prononcée contre lui, missio in possessto- 


(4) C'est seulement depuis Constantin qu'existe cette hypothèque en faveur 
des pupilles et mineurs de vingt-cinq ans, et ce fut Justinien qui l'étendit 
aux fous. Auparavant ces diverses personnes jouissaient d'un privilegium 
inter personales actiones, c'est-à-dire qu'en cas d'insolvabilité du tuteur ou 
curateur elles étaient préférées aux autres créanciers chirographaires (V. t. 1, 
nos 129, 144). 

(5) Cette hypothèque ne date que de l'époque de Justinien. Avant lui, la 
femme n'avait qu'un privilegium. Plus tard, par la constitution Assidwis 
(12. Cod., Qui pot. in pign., VIII, 18), il fit de cette hypothèque une hypo- 
thèque privilégiée, c'est-à-dire ayant rang avant les bypothéques constituées 
antérieurement au mariage. 

(6) C'est également à Justinien qu'est due cette hypothéque (V. t. I, 
no 264). 
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nem , qui nous le verrons est le préliminaire de la bonorum 
venditio. Le pignus prætorium, semblable en cela au pignus 
conventionnel à ses débuts, ne conférait au créancier que le 
droit de rétention. S'il venait à perdre la possession il ne pou- 
vait la reprendre par une action în rem. Justinien a fini par la 
lui accorder. Ce pignus ne crée d'ailleurs aucune cause de pré- 
férence au profit du créancier qui l'a obtenu. Tous les créan- 
ciers antérieurs à la missio in possessionem ont un droit égal 
sur les biens qui en sont l'objet, seuls les créanciers posté- 
rieurs à cette missio sont primés par les créanciers anté- 
rieurs (7), 

Quant au pignus ex causa judicati captum il date d'une 
époque beaucoup plus récente, car tandis que le pignus præ- 
torium remonte à la République, c'est seulement un rescrit 
d'Antonin le Pieux qui a introduit le pignus ez causa judicati 
captum (31. Dig., De re judic., XLII, 1). Au cas où le débi- 
teur qui avait reconnu la dette ou bien avait été condamné, 
ne s'exécutait pas dans le délai qu'on lui impartissait à cet 
effet, le magistrat pouvait faire saisir sur lui tels ou tels biens 
en gage, pignora capi. Un nouveau délai était alors laissé 
au débiteur, passé lequel le gage saisi était vendu, l'ex- 
cédant du prix devant être remis au débiteur. On voit par 
là que la süreté que ce ptgnus procure au créancier est trés 
efficace et beaucoup plus avantageuse que celle résultant du 
pignus praetorium puisque le créancier reçoit à côté du droit 
de rétention le droit de vendre le gage et de garder le prix 
par préférence à tous les autres (V. t. II, n” 437, 440). 


400. — De l'Aypothéque (Suite). — III. Effets de l'hypo- 
thèque. — Comme on l'a montré plus haut, l'hypothéque 
n'enléve à celui qui la constitue ni l'usage de la chose, ni 
le droit aux fruits, ni la possession (V. t. II, n° 397). Il con- 
serve également la faculté d'alióner ou de grever la chose 
de droits réels, et notamment de constituer sur elle des hy- 


(7) Accarias, t. I, no 289. 
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pothèques nouvelles, mais sous réserve, bien entendu, du 
droit consenti au profit du créancier hypothécaire. Quant aux 
droits résultant pour celui-ci de la convention d'hypothéque, 
ils consistent dans ce que les modernes appellent : le droit de 
suite, le droit de vente, le droit de préférence sur le prix, 
trois droits qui constituent autant de dérogations au droit 
commun, et par conséquent créent au créancier hypothé- 
caire une situation plus favorable que celle des créanciers 
ordinaires. 

1°. Droit de suite. — Par là on entend que le créancier, 
étant investi d'un droit réel, peut faire valoir ce droit contre 
tout tiers détenteur. A cet effet, on lui donne les actions in 
rem, serviana ou quasi serviana, dans lesquelles le juge 
ordonnera au défendeur de délaisser la chose hypothéquée, 
à moins que celui-ci ne préfére la garder, mais en payant la 
dette à la süreté de laquelle elle est hypothéquée (16, 3 3. 
Dig., De pign., XX, 1) (U. On voit par là que l'objet direct 
et principal de l'action in rem, c'est d'obtenir le délaisse- 
ment de la chose qui répond de la dette. Les tiers détenteurs 
sont, à raison de leur détention méme, tenus de délaisser, 
ce qu'on exprime en disant qu'ils sont tenus hypothécaire- 
ment. À cet égard, il n'y a aucune différence entre eux et le 
débiteur qui, s'il détient la chose, est obligé également de 
délaisser, mais qui, en outre, est tenu de payer, alors méme 
qu'il n'aurait pas la détention, ce qu'on exprime en disant 
qu'il est tenu personnellement. Le droit pour le créancier 
d'agir contre toute personne qui détient la chose est l'un des 
avantages les plus précieux du droit d'hypothéque. C'est là 
une faculté contraire au droit commun, puisqu'en régle gé- 
nérale, le créancier n’a le droit de poursuivre que les biens 
qui sont encore dans le patrimoine de son débiteur. 


400. — (1) Les actions serviana et quasi serviana font partie de la caté- 
gorie des actions in rem prétoriennes. Elles constituent, comme dit la lo 
16, 8 3. Dig., De pign., XX, 1, la revendication du gage, vindicatio pigno- 
ris. Elles sout d'ailleurs arbitraires, c'est-à-dire que la condamnation n'est 
encourue que si le défendeur refuse de restituer ou de payer. 
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Diverses exceptions pouvaient d’ailleurs être opposées par 
le défendeur à l'action in rem. 1° Le défendeur pouvait avoir 
sur la chose une hypothèque dont le rang fût antérieur à 
celui de l’hypothèque du créancier demandeur, auquel cas il 
repoussait ce dernier en vertu du principe prior tempore 
potior jure, et cela au moyen de l'exception : S? non mihi 
ante pignori hypothecæve nomine sit res obligata (12, pr. 
Dig., Qui pot. in pign., XX, 4). 2° Le défendeur jouissait 
aussi du bénéfice de cession d'actions qu'il faisait valoir par 
voie d’erceptio doli (19. Dig., Qui pot. in pign., XX, 4). 
3* I! pouvait enfin invoquer le bénéfice de discussion. Une 
constitution de Septime Sévére et Antonin Caracalla l'établit 
pour le cas où le créancier, investi à la fois d'une hypothèque 
générale et d'une hypothéque spéciale, agissait contre le 
détenteur d'un des biens soumis à l’hypothèque générale. 
Celui-ci peut alors renvoyer le créancier à poursuivre d'a- 
bord le détenteur de la chose grevée de l'hypothéque spé- 
ciale (2. Cod., De pign., VII, 44) (V. art. 2170, 2471, C. 
civ.). C'est ce droit que les interprétes désignent sous le nom 
de beneficium excussionis reale. D'autre part, Justinien (Nov. 
4, ch. 2) permit aux tiers détenteurs de renvoyer le créan- 
cier à poursuivre d'abord et à discuter dans leurs biens ceux 
qui, à titre principal ou accessoire, étaient tenus personnel- 
lement à la dette : beneficium excussionis personale des in- 
terprétes. 

2°. Droit de vente. — Lorsque par le moyen de l’action 
in rem, le créancier s'est fait mettre en possession, il exerce 
son droit de vente. Ce jus distrahendi déroge à un double 
point de vue au droit commun. Au lieu d'étre obligé de 
vendre en masse les biens du débiteur, le créancier est au- 
torisé ici à distraire du patrimoine un bien isolé et à le faire 
vendre. D'autre part, le créancier transférera la propriété à 
l'acheteur en exécution de la vente, bien que cependant il 
n'ait pas la qualité de propriétaire (G. II, 64) (V. t. I, n° 219). 
Nous avons vu que dans le principe ce droit de vente n'ap- 
partenait pas au créancier, que plus tard il ne pouvait ré- 
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sulter que d'une convention expresse, qu'enfin il devint de 
la nature méme de l'hypothéque. Il s'explique alors par l'idée 
d'un mandat tacite donné au créancier par le débiteur (G. II, 
64) (V. t. II, n° 398). Cette vente pouvait avoir lieu à l'a- 
miable. On n'imposait pas au vendeur l'obligation de faire 
» procéder à la vente aux enchères publiques, qui seule ce- 
pendant sauvegarde pleinement les intéréts du débiteur et 
des autres créanciers hypothécaires en faisant atteindre à la 
chose son plus haut prix (2). 

3°. Droit de préférence. — La vente de la chose hypothé- 
quée effectuée par le créancier met fin à l'hypothéque, et dés 
lors le droit du créancier hypothécaire se trouve réduit à un 
droit de préférence sur le prix. Mais ce droit est plus ou 
moins plein selon que le créancier se trouve en conflit avec 
de.simples créanciers chirographaires ou avec d'autres créan- 
ciers hypothécaires. Dans le premier cas, le créancier hypo- 
thécaire passe avant tous les créanciers; il garde alors le 
prix pour lui seul si ce prix est inférieur ou égal au montant 
de sa créance, sinon il se paie d'abord et il restitue le sur- 
plus, superfluum, au débiteur ou à ses créanciers (24, § 2. 
Dig., De pignerat. act., XIII, 7). Il en est tout autrement au 
cas où la chose se trouve avoir été hypothéquée par le débi- 
teur à d'autres créanciers. ll est évident qu'alors les divers 
créanciers hypothécaires ne peuvent pas avoir chacun des 
droits exactement identiques et qu'il faut établir entre eux 
un ordre de préférence où l'on tienne compte des dates diffé- 
rentes auxquelles le droit d'hypothèque a été consenti 6). 
C'est là une conséquence forcée de la nature du droit d'hy- 
pothéque. Le débiteur en effet qui & constitué une premiére 


(2) L'exercice du droit de vente était soumis néanmoins à certaines con- 
ditions : 1° la dette devait être échue; 2» il devait y avoir proscriptio pigno- 
ris, c'est-à-dire une annonce publiquement faite par le créancier de l'intention 
qu'il avait de vendre; 3° le débiteur devait être averti par le créancier, 
denuntiatio distractionis. 

(3 La procédure qui est organisée dans notre droit pour la distribution 
du prix entre les divers créanciers hypothécaires est appelée procedure 
d'ordre ' V. art. 749 et suiv., C. pr. civ.). 
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hypothèque, a grevé sa chose d’un droit réel, en sorte que 
lorsqu'il l'affecte à la sûreté d'un second créancier, celui-ci 
ne la recoit que sous la réserve du droit appartenant déjà au 
premier. De là le principe qu'entre deux créanciers hypothé- 
caires la préférence appartient à celui qui est le premier en 
date : prior tempore potior jure (4. Cod., Qui pot. in pign., 
VIII, 48) (&. Rien n'est plus simple dés lors que l'application 
de ce principe, lorsqu'il s'agit de la distribution du prix, 
puisqu'il n'y a qu'à suivre l'ordre des dates et à payer cha- 
cun des créanciers à son rang jusqu'à épuisement de la somme 
payée par l'acheteur. | 

Toutefois il faut noter ici une particularité. Celui de tous 
les créanciers hypothécaires qui était premier en date avait 
une situation tout à fait privilégiée, en sorte qu'à son égard, 
la règle prior tempore potior jure produisait des effets plus 
pleins qu'à l'égard des autres. Cette faveur faite au premier 
créancier se manifeste aux trois points de vue suivants. 1° C'est 
au premier créancier qu'appartient de préférence à tout autre 
le droit d'intenter l'action in rem, et de là le droit qu'il a 
d'agir par cette action contre tout créancier hypothécaire 
postérieur en date qui se trouve avoir l& chose, soit parce 
qu'il l'a obtenue du débiteur, soit par l'effet de l'action hypo- 
thécaire qu'il aurait lui-même intentée (12, pr. Dig., Qui pot. 
in pign., XX, 4). 2° De là résulte que lorsqu'un créancier hy- 
pothécaire autre que le premier vendait et livrait la chose, 
l'acheteur pouvait encore se voir évincé par le premier créan- 
cier. Ce serait évidemment aller trop loin que de dire que 
seul le créancier premier en date a le droit de vente, car ce 
droit est l'apanage de tout créancier hypothécaire quel que 
soit son rang. La vérité est que l'acheteur d'un bien hypo- 
théqué n'est à l'abri de toute éviction que lorsqu'il tient ses 


^ (A) Cette règle de l'ordre des dates, superioris temporis ordo (3, pr. Dig., 
Qui pot. in pign., XX, 4), est exprimée par Papinien dans les termes sui- 
vants : prioris causam esse potiorem (3, 8 1. Dig., Qui pot. in pign., XX, 
4). Adde deux constitutions de Septime Sévère (2; 4. Cod., Qui pot. in pign., 
VIII, 18). 
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droits du premier créancier (5, pr. Dig., De distr. pign., XX, 
5). 3° Ce n'est donc que lorsque la vente a été effectuée par 
le premier créancier que la chose se trouve purgée de toutes 
les hypothéques qui la grévent. En méme temps que le droit 
hypothécaire du créancier vendeur, celui des créanciers sub- 
séquents se trouve éteint et transformé en un droit de préfé- 
rence sur le prix. C'est le premier créancier qui aprés s'étre 
payé de ses propres mains distribuera l'excédant aux créan- 
ciers suivants. 

Il est clair que ces priviléges étaient de nature à compro- 
mettre les droits des créanciers subséquents. Car le créancier 
premier en date pouvait ou bien tenir en suspens leur droit 
en se faisant livrer la chose et en ajournant indéfiniment la 
mise en vente, ou compromettre plus complétement encore 
leurs intéréts en mettant en vente à un moment inopportun, 
se préoccupant uniquement d'obtenir un prix suffisant pour 
se faire payer, insuffisant pour les désintéresser tous. En 
vue de ces inconvénients, on avait donné à tout créancier 
hypothécaire le droit de se substituer au premier et de prendre 
avec sa place les privilèges attachés à son rang. Il suffisait 
pour cela de lui offrir le paiement de ce qui lui était dû. 
Grâce à ce jus offerendæ pecuniz le créancier pouvait, quel 
que fût son rang, faire produire à son hypothèque ses pleins 
et entiers effets et, comme disent les textes, il consolidait 
ainsi son droit, jus suum confirmat (5, pr. Dig., De distract. 
pign., XX, 5; 1; 5. Cod., Qui pot. in pign., VIII, 18) (9. 

Mais ce jus offerendæ pecunie n'était qu'un palliatif in- 
suffisant puisque, pour obtenir le premier rang, le créancier 
était obligé de désintéresser le créancier premier en date et 
par suite d'augmenter d'autant le chiffre de sa créance. Cet 
inconvénient qu'il était impossible d'éviter avait sa cause 


(9) On a vu qu'un tiers autre que le débiteur peut toujours payer le créan- 
cier (V. t. II, no 370). Mais le solvens n'a pas en principe le droit d'exiger du 
créancier ainsi désintéressé la cession de ses süretés. Ce bénéfice avait été 
accordé cependant aux corei debendi, aux codébiteurs solidaires, au fidéjus- 


seur et au mandator. Ici on retrouve un bénéfice du même genre (V. art. 
1251, C. civ.). 
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dans un vice fondamental du système hypothécaire romain : 
la clandestinité de la constitution d'hypothéque, clandestinité 
tenant à ce que l'hypotheque s'établit par simple pacte et 
n'exige aucune tradition (6). Le créancier qui fait crédit en 
considération de l'hypothéque qui lui est consentie, ne peut 
pas savoir quel est son rang et étre assuré qu'il ne sera pas 
primé par un autre créancier qu'il lui faudra désintéresser 
pour obtenir sa place et les droits qu'elle confére. Dans ces 
conditions le débiteur ne peut jouir que d'un crédit restreint, 
Ja garantie hypothécaire qu'il offre à son créancier pouvant 
étre insuffisante ou absolument inefficace si d'autres créan- 
ciers antérieurs viennent à se révéler. Si nous joignons à 
cela l'inconvénient déjà signalé à propos du droit de vente, 
à savoir l'absence d'une procédure tendant à associer tous 
les créanciers à la vente et à faire atteindre à la chose son 
prix maximum, de plus le danger d'éviction couru par l’a- 
cheteur exposé à se voir enlever l& chose par le premier 
créancier, et peu disposé par suite à la payer à son juste prix, 
on comprendra facilement quels progrés étaient encore à réa- 
liser pour améliorer ce régime hypothécaire. Notre époque 
seulement a vu ces progrés s'accomplir gráce au principe 
de la publicité des hypothèques (V. art. 2134et suiv., C. civ.). 

IV. Extinction de l'hypothéque. — Il y a deux catégories 
de modes d'extinction de l'hypothéque. D'une part, l'hypo- 
théque étant un droit accessoire s'éteint par voie de consé- 
quence lorsque jure civili ou praetorio la dette principale 
s'éteint, mais à la condition qu'il ne subsiste pas une obliga- 
tion naturelle (6, pr. Dig., Quib. mod. pign., XX, 6; 43. 
Dig., De solut., XLVI, 3) (V. art. 2180, C. civ.) (D. D'autre 


(6) Avec la fiducie, cette clandestinité n'existait pas. Car, la chose ayant été 
aliénée et remise aux mains du créancier, elle était sortie du patrimoine au vu 
et au su de tous. On voit par ce caractère clandestin de l'hypothéque qu'on 
est en face d'un droit de date récente, car les droits de l'époque ancienne 
sont toujours constitués d'une facon publique. 

(7) Il y a exception à ce principe notamment : 19 Lorsque l'un des créan- 
ciers use du jus offerendz pecuniæ, car il succède à l'hypothéque du créan- 
cier qu'il a désintéressé. 2° Lorsque pour payer sa dette un débiteur em- 
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part, l'hypothéque en tant que droit réel s'éteint par les 
causes suivantes : 4° Par la vente de la chose hypothéquée 
lorsqu'elle émane du premier créancier hypothécaire, cas 
auquel elle éteint et son hypothèque et celle de tous les 
autres. 2* Par la renonciation expresse ou tacite du créan- 
cier. 3° Par la perte totale de la chose. 4° Par la prescription 
acquisitive de dix à vingt ans lorsqu'un tiers détenteur a du- 
rant ce temps possédé comme libre une chose hypothéquée 
(V. t. I, n° 195 et note 2)(8), 


APPENDICE A LA THÉORIE DES SURETÉS. 


De lY'intercession et du sénatusconsulte Velléien. 


A01. — Notion de l'intercession. — Personnes à qui 
lintercession est prohibée. — Sénatusconsulte Velléten. — 
Il y a intercessio de la part de celui qui s’adjoint à un débi- 
teur soit pour partager la charge de sa dette, soit pour se 
substituer à lui et le libérer. L'intercessio peut donc revêtir 
deux aspects différents : 1° Ou bien elle résulte d'un enga- 
gement accessoire pris par un tiers à cóté de la dette prin- 
cipale qui continue à exister (intercessio cumulative des 
interprètes). Tel est le cas où on s'engage comme caution 
par voie de fidéjussion, de mandatum pecuniæ credendx 
ou de constitut. Tel est aussi celui où une personne constitue 
un gage ou une hypothèque pro alio. 2° Ou bien elle résulte 
d'un engagement par lequel une personne s'oblige au lieu 


prunte à condition que le préteur sera subrogé aux droits du créancier 
hypothécaire qui va être payé (12, 8 8. Dig., Qui pot. in. pign., XX, 4) (V. 
art. 1250-20, C. civ.). 

(8) Quant à la prescription libératoire elle éteint également l'hypothèque 
mais par voie de conséquence, lorsque la créance elle-méme est éteinte par 
prescription. Or depuis Théodose II, toutes les créances s'éteignent par trente 
ans, en sorte qu'au bout de ce délai l'hypothéque elle-même disparaît, lorsque 
du moins la chose est aux mains d'un tiers détenteur. Si la chose est restée 
en la possession du débiteur l'hypothéque dure encore dix ans (7, 8 4. Cod., 
De præscr. xxx vel xz ann., VII, 39). 
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et place d'un débiteur, qui se trouve alors libéré. Ce nouvel 
obligé s'appelle alors expromissor (10. Dig., De pignerat. 
act., XIII, 7), pour bien marquer que l'intercessio, si elle 
donne au créancier un débiteur nouveau, le prive de l'ancien 
(intercessio privative des interprètes). Ainsi, il y a inter- 
cessio de ce genre lorsqu'il y a novation par changement 
de débiteur, ou transcriptio a persona in personam (1). 

Cette théorie de l'intercessio a joué un rôle assez impor- 
tant dans le droit romain, à raison dé la prohibition d'inter- 
cedere dont plusieurs personnes ont été frappées. Ces per- 
sonnes sont les esclaves et les femmes. Pour ce qui est des 
premiers l'interdiction ne se rattache à aucun acte législatif 
et elle parait avoir été introduite par la pratique. Elle con- 
siste dans l'impossibilité d'obliger le maitre de peculio par 
une ?nfercessto, parce qu'on craignait sans doute que l'es- 
clave ne se laissát aller trop facilement à favoriser les tiers 
au détriment des intérêts du maitre (3, $ 5, 6. Dig., De 
pecul., XV, 4). Quant aux femmes, l'intercessio leur fut 
interdite par un sénatusconsulte du premier siécle de l'é- 
poque impériale, le sénatusconsulte Velléien (2. Déjà au- 
paravant des Edits d'Auguste et de Claude avaient défendu 
aux femmes mariées d'intercéder pro viris suts (2, pr. Dig., 
Ad Senat. Vell., XVI, 1). On craignait, en effet, que cédant 
à l'influence de son mari, la femme ne consentit trop facile- 
ment à s'engager pour lui et ne Compromiît ainsi son patri- 
moine en contractant des obligations ruineuses. Mais le 
sénatusconsulte poussant plus loin cette idée de protection 
interdit à toutes les femmes, mariées ou non, l'intercessio pro 
alio. Le motif qu'alléguent les auteurs de la proposition 


404. — (1) Il y a également intercessio par expromissio lorsqu'on inter- 
vient pour défendre en justice au nom d'un tiers, car alors on s'oblige à la 
place de ce dernier à accomplir l'obligation résultant de la litis contestatio. 

(2) La date exacte en est inconnue. Son texte nous est rapporté dans la 
loi 2, 8 1. Dig., Ad Senat. Vell., XVI, 1, et il fut voté sur la proposition 
des consuls Marcus Silanus et Velleius Tutor. V. sur le sénatusconsulte 
Velléien : Gide, Etude sur la condition privée de la femme, édit. Esmein, 
pp. 153 et suiv; Accarias, t. IT, nos 574 et suiv. 
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votée par le Sénat est que l'intercessio fait partie de ces 
&ctes que, pour réagir contre l'influence croissante des 
femmes, on considérait comme des virilia officia (3. La 
prohibition était donc inspirée par des raisons de défiance. 
Toutefois, la pratique l'interpréta plutót comme une mesure 
de protection fondée sur l'inexpérience féminine , opem tukit 
mulieribus propter sexus imbecillitatem (2, § 2. Dig., Ad 
senat. vell., XVI, 1). 

Il y avait là par conséquent une véritable incapacité de 
s'obliger pour la femme (V. t. II, n° 291), mais qui ne s'ap- 
pliquait qu'aux actes constituant, sous quelque forme que 
ce fût, une tntercessio pro alio. Ainsi elle ne s'étendait pas 
aux obligations que la femme contractait pour elle-méme, 
non plus qu'aux actes par lesquels elle diminuait son patri- 
moine pour favoriser autrui mais sans s'obliger, par exemple 
à des aliénations solutionis ou donationis causa. La sanction 
de la prohibition était la nullité de l'entercessto (2, S 1. Dig., 
Ad Senat. Vell., XVI, 1) (9. Pour, faire valoir cette nullité 
la femme pouvait s'opposer in jure à ce qu'une action fût 
délivrée contre elle, ou, si le préteur ne voulait pas denegare 
actionem, elle pouvait faire insérer dans la formule l'exceptto 
senatusconsulti Velleiani (8. Supposons que la femme ait 
obtenu la nullité de son intercessio, quels seront les droits 
du tiers créancier envers qui elle s'était engagée comme i- 
tercessor? Il est clair que lorsque l'intercessio n'était que cu- 


(3) Adde, Accarias, t. II, n° 575 et la note, Gide, op. cit., p. 152. 

(4) Ainsi lorsque l'intercessio a consisté dans une obligation, cette obliga- 
tion est absolument dépourvue d'effet et ne vaut méme pas comme obligation 
naturelle. Aussi le paiement fait par erreur ne pourrait étre répété (40. pr. 
Dig., De cond. indebit., XII, 6), et le fidéjusseur qui garantit l'obligation peut 
également invoquer le sénatusconsulte, guia totam obligationem senatus 
improbat (16, 8 1. Dig., Ad. Senat. Vell., XVI, 1). 

(5) La prohibition édictée par le Vélleien n'était pas applicable lorsque la 
femme avait trompé le créancier, ou lorsque l'intercessio avait tourné à son 
profit (21 pr. Dig., Ad Senat. Vell., XVI, 1). On comprend par là pourquoi 
le préteur au lieu de denegare actionem délivrait la formule en y insérant 
l'exception. Il y avait là en effet des questions de fait dont l'examen ne pou- 
vait appartenir qu'au juge (V. t. 1I, no 297, note 4, pour une observation iden- 
tique, au cas du sénatusconsulte Macédonien). 
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mulative, sa nullité restait sans influence sur le sort de l'obli- 
gation principale qui continuait à subsister. Le créancier 
perdait seulement la sûreté que lui avait procurée l'tntercessio. 
Dans le cas d'ezpromissto le créancier se trouvait désormais 
sans droit aucun, puisque l'intercessio était annulée et que 
d'autre part, l'obligation primitive avait été éteinte. Il y avait 
là un résultat contraire à la fois à la logique et à l'équité. Du 
moment en effet qu'on annule l’infercessio on doit la tenir à 
tous égards comme non avenue et par suite rendre au créan- 
cier son action contre le débiteur qui avait été libéré par 
l'effet de l'ezpromissto. C'est ce qu'on faisait en la lui rendant 
sous forme d'action utile, appelée aussi actio restitutoria (8, 
S 7-9. Dig., Ad Senat. Vell., XVI, 1). 

Sous Justinien , les régles que nous venons d'exposer furent 
profondément modifiées et l'incapacité dérivant du sénatus- 
consulte transformée en une incapacité d'un caractére plus 
restreint et d'une toute autre nature. Par un de ces retours 
en arriére assez fréquents dans la législation du Bas Empire, 
Justinien revint à l'idée primitive qui avait inspiré les Edits 
d'Auguste et de Claude. Il distingue en effet suivant que Pin- 
tercessto a lieu au profit d'un tiers ou au profit du mari. Dans 
le premier cas elle est reconnue valable, si elle a une juste cause 
ou si la femme a témoigné de son intention sérieuse de s'obliger, 
par exemple si elle déclare avoir regu un équivalent pour son 
intercession (22-25. Cod., Ad Senat. Vell., IV, 29). Mais si 
l'antercessio émane d'une femme mariée, et si elle a lieu au 
profit du mari, elle est nulle, excepté si elle a tourné à l'a- 
vantage de la femme (Nov. 134, ch. 8). En réalité l'incapa- 
cité dont la femme est frappée n'a plus trait qu'à la femme 
mariée. Elle est le complément des dispositions législatives qui 
tendent à assurer à la femme des ressources en cas de désordre 
des affaires du mari, une garantie de plus contre l'insolva- 
bilité de ce dernier et une façon indirecte de protéger la dot (8). 


(6) Le sénatusconsulte Vélleien ainsi transformé a été appliqué dans nos 
pays de droit écrit, et, méme dans ceux de coutume. Viollet, Précis de l'his- 
toire du droit francais pp. 684, 685. 
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402. — Objet de cette troisième partie : Organisation 
judiciaire, Procédure civile, Actions. — Dans cette troisième 
partie de l'étude des institutions du droit privé, nous avons 
à envisager les régles du droit non plus en elles-mémes 
mais au point de vue de leur sanction (V. t. I, n° 41). Comme 
on l'a fait observer au début de cet ouvrage (V. t. I, n* 1), 
il ne suffit pas que la loi commande pour étre obéie. Ses pres- 
criptions ont besoin d'étre sanctionnées , de façon à ce que 
chacun puisse faire respecter les droits qu'elle lui accorde. 
L'étude des institutions destinées à assurer le respect des 
droits, pour le cas où ils seraient contestés ou violés, forme 
donc le couronnement de toutes celles qui précédent. Elle 
comprend trois objets distincts. 

1*. Organisation judiciaire. — L'organisation judiciaire 
suppose l'existence d'une autorité judiciaire, c'est-à-dire 
d'une autorité investie par l'État de la mission de juger les 
contestations entre les particuliers et de faire exécuter, füt-ce 
méme par la force, les décisions qu'elle a rendues. La dési- 
gnation des représentants de l'autorité auxquels appartient 
ce pouvoir, les droits respectifs de chacun, les limites dans 
lesquelles s'exercent ces droits, tel est l'objet des lois d'orga- 
nisation judiciaire. Cette matiére rentre, on le voit, dans le 
domaine du droit public (V. t. I, n™ 3, 4), mais nous devons 


M. — Tome II. 28 





434 DES ACTIONS. 


en esquisser à grands traits les lignes essentielles, sous peine 
de ne pouvoir nous rendre compte des règles de procédure, 
lesquelles sont dans un rapport de dépendance nécessaire 
avec l’organisation judiciaire. 

L'existence d'un pouvoir judiciaire et de principes destinés 
à en régler l'action suppose déjà dépassée cette phase du dé- 
veloppement des sociétés où l'individu poursuit lui-même, 
sans l'intervention de l'autorité, le maintien et la réalisation 
de ses droits méconnus 0). Ce régime que la science sociolo- 
gique désigne sous le nom de régime de la justice privée est 
propre à toutes les civilisations commengantes, et bien qu'il 
ait peut-étre déjà cessé d'étre pratiqué parmi les popula- 
tions italiotes qui fondérent Home, il n'était pas assez loin 
d'elles dans le passé pour n'avoir pas laissé des traces incon- 
testables dans le droit romain de l'époque historique (2). Mais 
il était incompatible avec la notion que dés les débuts les 
Romains s'étaient faite de l'État et de ses droits. Laisser 
l'individu être son propre juge , réaliser lui-même son droit, 
étre l'exécuteur de sa propre sentence, parut contraire à ce 
sentiment profond de l'ordre et de la discipline que Rome 
apportait avec elle en naissant. Tout en restant une affaire 
d'ordre privé, la poursuite tendant à faire reconnaitre l’exis- 
tence d'un droit fut considérée dés le principe comme inté- 
ressant la société tout entiére. De là la mission dont furent 
investis certains magistrats supérieurs à l'effet de rendre la 
justice. Quels sont ces magistrats, quel est leur róle dans les 
procès civils, quelles sont les règles sur la compétence, le 
lieu et le temps où se rend la justice, telles sont les questions 
que nous aurons à traiter. 


402. — (1) Nous avons vu plus haut, en matière de délits, l'application de 
ce régime de Ja justice privée. C'est ce qu'on appelle alors le système de la 
vengeance privée (V. t. II, no 347). V. sur la justice privée : Ihering, Espri: 
du droit romain (trad. Meulenaere), t. I, p. 119 et suiv. 

(2) C'est ce qui sera expliqué plus bas à propos de la manus injectio et de 
la pignoris capio (V. t. II, n° 413). On peut aussi retrouver, dans le principe 
de la décision contractuelle des litiges (V. t. Il, n» 405, note 3), comme un 
dernier écho du systéme de la justice privée. 
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2°. Procédure civile. — Mais il ne suffit pas qu'il existe 
une autorité judiciaire, il importe qu'il y ait aussi un ensem- 
ble de règles qui destinées à fixer la marche des procès s'im- 
posent aussi bien aux parties elles-mémes qu'aux personnes 
chargées de rendre la justice. Il est nécessaire en effet que 
chacune des parties puisse librement faire valoir ses préten- . 
tions et que l'autorité, chargée de rechercher de quel côté est 
le droit, soit elle-méme enfermée dans l'observation de cer- 
taines prescriptions destinées à l'empécher de sortir de la loi 
et de verser dans l'arbitraire. L'ensemble de ces régles cons- 
titue la procédure. À Rome la procédure a eu un caractère 
et a joué un rôle qu'elle a cessé d'avoir dans les législations 
actuelles. Non seulement elle était le mode employé par les 
parties à l'effet de faire valoir leurs droits en justice, mais 
elle faisait corps avec ces droits et exercait une influence dé- 
terminante sur leur naissance, et leurs conditions d'exercice. 
C'est là d'ailleurs un phénomène qu'on retrouve dans toutes 
les législations primitives, où l'analyse des idées juridiques 
n'est pas encore assez raffinée pour qu'on arrive à distinguer 
le droit en lui-méme des procédés destinés à le faire respec- 
ter. De là la place importante qu'occupent dans ces législa- 
tions, les lois de procédure. C'est surtout dans le droit ro- 
main qu'on peut se rendre un compte exact de la vérité de 
celte observation, voir comment les institutions ont pu étre 
entravées ou hátées dans leur développement par l'effet 
méme des dispositions réglant la marche de l'instance et 
comment plusieurs d'entre elles n'ont étó bien souvent 
qu'une conséquence inattendue de certaines particularités 
de procédure (3). 

3°. Actions. — l'action étant la sanction du droit, à chaque 
droit correspond une action. Les diverses actions constituent 
donc comme autant d'inslitutions particuliéres, ayant cha- 
cune son nom, son histoire, ses caractéres propres. La plupart 
d'entre elles ont déjà été étudiées à propos des divers droits 


(3) Citons, comme exemple, la przscriptio longi temporis (V. t. 1, no 195). 
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auxquels elles servent de sanction ($). Il nous restera seule- 
ment à les répartir en divers groupes ou classes suivant cer- 
tains caractères constants. Le méme travail de classification 
devra être fait ensuite à l'égard des moyens de défense appe- 
lés exceptions. Nous terminerons par l'étude des diverses 
voles de droit qui ne peuvent pas rentrer dans les cadres de 
cette classification et qui tendent au même but que l'action 
et l'exception. 


I. — ORGANISATION JUDICIAIRE (9). 


403. — Principe fondamental de l'organisation judi- 
ciaire : distinction du jus et du judicium. — Des magistrats 
et des juges. — Le principe fondamental sur lequel repose 
l'organisation judiciaire romaine consiste dans une régle sur 
l'origine de laquelle nous n'avons aucun renseignement, 
mais qui paraît dater des premiers temps de Rome et qui 
n’a disparu qu'à l'époque de Dioclétien. Cette règle à la- 
quelle plus d'une fois nous avons dû faire allusion, est celle 
de la répartition du pouvoir judiciaire entre deux catégorie: 
de personnes : les magistrats et les juges, d'oà découle la 
division de l'instance civile en deux grandes phases : le Jus 
et le Judicium. Au lieu d'être, comme dans presque toutes 
les législations modernes, confiée à une seule personne, la- 
quelle porte indifféremment le nom de magistrat ou de juge. 
la fonction judiciaire se répartissait entre deux personnes qui, 
avec des titres différents, remplissaient dans un seul et méme 
procés des róles distincts. Àu magistrat, magtstratus, investi 
d'attributions politiques, revétu de la puissance publique 


(4) Seules des raisons de méthode nous ont forcé à laisser de côté l'explica- 
tion de quelques-unes, par exemple les actions in rem (V. t. II, nes 43, 
note 3; 445 et suiv.). 

403. — (1) Sur cette question, V. Accarias, t. II, nor 732 et suiv.; Ortolan, 
t. IIL, nos 1845, 1927; t. I, Généralisation, nos 256, 266, 291; Keller, De la 
procédure civile et des actions (trad. Capmas', 8 1-x; Mispoulet, Les institu- 
tions politiques des Romains, t. II, p. 456 et suiv. 
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(imperium), appartient de diriger l'instance dés ses débuts, 
de facon à bien fixer l'objet du litige, d'y mettre fin immédia- 
tement si cela est possible, sinon de renvoyer l'affaire devant 
le juge, judex. Celui-ci, simple particulier, donnait son 
avis sur le bien fondé des prétentions des parties et tranchait 
la contestation par une sentence, sententia. Cette division 
des pouvoirs judiciaires entre le magistrat et le juge aboutis- 
sait nécessairement à une division de l'instance en deux pha- 
ses, l'une qui se déroulait in jure, l'autre in judicio. 

Cette régle suivant laquelle toute instance civile doit en 
principe passer par deux stades successifs, constitue ce que 
les Romains appelaient l'ordo judiciorum privatorum, et 
elle est restée en vigueur jusqu'à Dioclétien. A dater de ce 
moment elle a fait place à un système nouveau, beaucoup 
moins compliqué et se rapprochant tout à fait de celui qui est 
suivi actuellement dans presque toutes les législations mo- 
dernes. Au lieu de renvoyer l'affaire à un judex, le magistrat 
statuait lui-méme définitivement, ce qu'on appelait cognos- 
cere extra ordinem (judiciorum privatorum), cognitio. ex- 
traordinaria (178, § 2. Dig., De verb. signif., L. 16), d'où 
le nom de systéme extraordinaire donné à ce mode de pro- 
céder qui est encore en vigueur sous Justinien (S 8. Inst., De 
interd., IV, 45) (2). Des explications qui précédent se dégage 


(2) Déjà ce mode de procéder est pratiqué dans les débuts de l'Empire pour 
quelques contestations, notamment en matiére de fldéicommis (Ulp., Reg., 
XXV, 12). Puis, à la fin de l'époque classique, ces cas étaient devenus de 
plus en plus nombreux. Les magistrats qui retenaient ainsi le jugement de 
l'affaire ne faisaient qu'imiter l'exemple de l'Empereur, lorsqu'il statuait sur 
les appels. Aussi voit-on les jurisconsultes décider que le magistrat supérieur 
de la province auquel une affaire est renvoyée par l'Empereur peut, à son 
choix, juger lui-même, ipse cognoscere, ou donner un juge, judicem dare 
(8, 9. Dig., De off. przsid., I, 18). Enfin, Dioclétien prescrit aux magistrats 
de garder autant que possible par devers eux la connaissance des procés, 
sans toutefois leur interdire absolument de les renvoyer à des judices, s'ils se 
trouvaient trop chargés de besogne (2. Cod., De ped. jud., IIT, 3). C'est pour 
cela qu'on fait dater de Dioclétien le moment où a été admise la procédure 
extraordinaire. D'autres constitutions (3; 4; 5. Cod., De ped. jud., III, 3), 
firent peu à peu disparaître toute trace de l'ordo judiciorum, et, sous Jus- 
tinien, tous les judicia sont devenus 'extraordinaria. 
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donc cette conclusion que pour se rendre compte du fonc- 
tionnement de l'organisation judiciaire , du moins aux belles 
époques du droit, il faut distinguer avec soin les magistrats 
et les juges, tandis qu'à l'époque du Bas-Empire cette dis- 
tinction s'est effacée, les deux róles étant désormais con- 
fondus. 


404. — Des magistrats. — À la différence de nos magis- 
trats modernes, le magistrat romain n'est pas investi unique- 
ment d'attributions d'ordre judiciaire. Comme tous les magis- 
trats supérieurs du peuple romain , il réunit dans ses mains 
tous les pouvoirs judiciaires, administratifs et politiques. Le 
pouvoir judiciaire, jurisdictio (jus dicere) n'est donc qu'un 
des attributs de son autorité suprême, imperium. Pris au sens 
large, l'imperium comprend donc la jurisdictio; mais dans 
un sens plus restreint, l'imperium se distingue de celle-ci. 
On entend alors par imperium le droit de commander, de 
mettre en mouvement la force publique, d'infliger la peine 
capitale. Quant à la jurisdictio elle consiste essentiellement 
dans le droit pour le magistrat de statuer lui-même ou de 
renvoyer l'affaire devant un juge (). Mais dans la jurisdictio 
rentrent aussi des attributions qui, dans une certaine mesure, 
relèvent de l'imperium (sens étroit), attributions mixtes que 
l'on désigne sous le nom d'émperium mixtum (3; &. Dig., De 
Jurisd., II, 1), par opposition à celles qui n'ayant aucun trait 
à la jurisdictio forment l'impertum merum. Les principaux 
actes qui sont du ressort de l'imperium mixtum sont le droit 
d'émettre un interdit, d'imposer à une partie une promesse 
(stipulatio praetoria), d'envoyer quelqu'un en possession, 
d'ordonner la restitutio in integrum. Tous ces actes font par- 
tie de ce que nous appelons la juridiction contentieuse, c'est- 
à-dire celle qui suppose une contestation sérieuse entre les 


404, — (1) C'est ainsi que Cicéron (De legib., III, 3, 8), dit du magistrat 
qu'il peut judicare, judicarive jubere. Adde, les textes déjà cités (V. t. IL 
n° 403, note2), ipse cognoscere aut judicem dare (8; 9. Dig., De off. prasid.. 

I, 18). ` 
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parties. Mais l'imperium mixtum comprend en outre tous les 
actes de la juridiction dite volontaire, c'est-à-dire ceux où le 
magistrat intervient uniquement à l'effet de donner force 
légale à l'accord des parties qui, pour conclure certaines opé- 
rations juridiques, ont recours à un procés simulé. Tel est le 
cas de la manumissio vindicta, de l'adoption, de lin jure ces- 
sio (V. t. T, n° 62, 100, 178) (2. Le seul intérêt qu'il y ait à 
distinguer la jurisdictio, l'imperium mixtum et l'imperium 
merum est relatif à la possibilité pour le magistrat de délé- 
guer ses pouvoirs. Seules en effet les attributions composant 
la jurisdictio et l'imperium mixtum peuvent être délé- 
guées (3). 

Indiquons maintenant quels ont été aux diverses époques 
les magistrats investis de la jurzsd:ct;o , tant à Rome qu'en 
Italie et dans les provinces. 1^ Rome. Au début ce furent 
sans doute les Rois, puis les consuls, et enfin, depuis la créa- 
tion de la préture, les préteurs urbains et pérégrins qui eu- 
rent la jurisdictio (&. Mentionnons à côté du préteur les édi- 
les curules investis d'une juridiction spéciale pour les contes- 
tations auxquelles pouvaient donner lieu les ventes d'esclaves 
et d'animaux (V. t. II, n° 318). A l'époque impériale on re- 
trouve les anciens magistrats judiciaires de la République, 
préteurs et édiles, mais dont la compétence a été restreinte 
au profit de préteurs chargés spécialement de certaines af- 
faires (pratores fideicommissaru, tutelares), et aussi au profit 
des magistrats impériaux : prefectus urb? et prefectus præ- 
torio. 2° Italie. Sous la République, la juridiction appar- 
tenait en principe aux magistrats municipaux, duoviri, qua- 


(2) La procédure de ee procès fictif étant précisément celle qui était suivie 
à l'époque des legis actiones, c'est sous le nom de legis actio qu'on désigne 
la juridiction volontaire (4. Dig., De adopt., I, 1). 

(3) La legis actio, bien que faisant partie de l'imperium mixtum, ne peut 
pas être déléguée. 

(4) La création de la préture ne dépouilla pas les consuls de leur pouvoir 
de jurisdictio. C'est ainsi que ce furent d'abord les consuls qui, avant la 
création du prætor fideicommissarius, furent investis du droit de juger les 
affaires de fidéicommis (V. t. I, no 274). 
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tuorviri, sans préjudice toutefois du droit de juridiction du 
préteur de Rome (9), Sous l'Empire les attributions des ma- 
gistrats municipaux sont également limitées au profit de ma- 
gistrats supérieurs, d'abord appelés consulares, puis juridici. 
3°. Provinces. Dans les provinces, la juridiction était comme 
tous les autres pouvoirs aux mains du magistrat chargé de 
gouverner la province au nom du peuple romain (6). Mais 
dans les villes colonies romaines ou latines ou dans les muni- 
cipes, les magistrats municipaux étaient investis d'un certain 
pouvoir de jurisdictio qui fut réduit à son minimum sous 
l'Empire (1). 

Au-dessus de tous les magistrats et exerçant la jurisdictio 
supréme, soit pour les appels, soit en premier et dernier 
ressort, sont placés l'Empereur et les fonctionnaires impé- 
riaux qui sont ses délégués : le praefectus prætorio et au- 
dessous de celui-ci les vicarii (8), 


405. — Des juges. — Les juges sont de simples particu- 
liers , judices privati , auxquels le magistrat renvoie le juge- 
ment d'une affaire, lorsqu'il ne statue pas lui-même. Il y a 
deux catégories de judices, ceux qui sont désignés par le 
magistrat pour une affaire déterminée et dont la fonction 
cesse, une fois la sentence rendue, et ceux qui sont consti- 
tués en colléges permanents. La premiére catégorie com- 
prend le juge unique, unus judex, judex, l'arbitre, ar- 


(5) Il est difficile de savoir quelles étaient les limites de la compétence res- 
pective des magistrats municipaux et des magistrats romains. 

(6) Sous la République, le gouverneur est désigné sous les dénominations 
diverses de préteur, propréteur, proconsul. Sous l'Empire on l'appelle pro- 
consul dans les provinces du sénat; legatus Csesaris, præses, corrector dans 
celles de l'Empereur. A une certaine époque, le nom de præses devient gé 
néral et s'entend du gouverneur de toutes les provinces. 

(1) Aussi les appelle-t-on magistratus minores, sine imperio aut potestate 
(32. Dig., De injur., XLVII, 10), et on ne leur laisse que la jurisdictio sans 
l'ànperium mixtum. 

(8) Depuis Dioclétien il y eut quatre préfets du prétoire pour l'Orient, 
l'Illyrie, l'Italie, la Gaule. Chaque préfecture est divisée en diocèses ayant 
chacun à sa tète un vicarius, et chaque diocèse comprend un certain 
nombre de provinces. 
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biter, les recuperatores; la seconde se compose du tribunal 
des centumvirs et de celui des décemvirs (1). Que le juge soit 
spécialement nommé pour une affaire, ou que l'affaire soit 
renvoyée devant l'un des colléges permanents , il est de prin- 
cipe que la désignation du juge émane du libre choix des 
parties, en sorte que le magistrat en le nommant ne fait que 
confirmer leur volonté (2), Les conséquences de ce principe 
qui est l'un des traits les plus caractéristiques de l'organisation 
judiciaire romaine, sont trés importantes. Elles seront indi- 
quées ultérieurement, à propos de la litis contestatio (V. t. II, 
n™ 426, 421) (3). Voicien tout cas comment ce principe était 
mis en pratique. Les juges, lorsqu'il ne s'agissait pas d'un 
tribunal permanent, étaient pris d'un commun accord sur une 
liste spécialement dressée à cet effet tous les ans par le pré- 
teur, album judicum ($). Si l'affaire était renvoyée à un tri- 
bunal permanent, le principe du choix du juge n'en était pas 
moins observé, puisque les centumvirs étaient désignés par 
le suffrage populaire et trés vraisemblablement aussi les dé- 
cemvirs, en sorte qu'on peut dire que par avance les parties 
avaient choisi leurs juges. 

Donnons maintenant quelques détails sur chacune des caté- 


405. — (1) Au nombre des tribunaux permanents de juges nous ne faisons 
pas figurer le collége des pontifes. Sans nier l'influence qu'ont eue les pon- 
tifes sur le développement du droit (V. t. I, n° 13) nous croyons que ceux-ci 
n'ont jamais siégé comme juges des contestations entre particuliers. 

(2) De là les expressions capere, sumere judicem pour désigner le choix 
du juge par les parties (G. IV, 18; 17. Dig., De judic., V, 1), et celle d'ad- 
dicere pour désigner la nomination par le magistrat qui ne fait que se con- 
former (ad dicere) à la volonté des parties. 

(8) En tous cas Cicéron nous donne ce principe comme fort ancien, puis- 
qu'il le fait dériver des mores majorum (Cicér., Pro Cluent., 43). On peut 
voir là un des vestiges du régime de la justice privée (V. t. II, n° 402, note 2). 
Ce n'est ni l'Etat, ni le magistrat représentant de l'État, ce sont les parties 
elles-mémes qui pour mettre fin au conflit d'intéréts survenu entre elles 
choisissent d'un commun accord le juge qui tranchera leur différend. 

(4) La composition de la liste des juges a donné lieu à de vives dissensions 
entre le parti aristocratique et démocratique. Pour ce qui est de la facon 
dont les parties choisissaient leur juge sur l'album, V. les détails dans Or- 
tolan, t. III, n» 1852; Accarias, t. II, no 738; Mispoulet, Les institutions 
politiques des Romains, t. II, p. 480. 
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gories de judices privati. 4° Le judex proprement dit statue 
toujours seul, de là le nom d'unus judex qu'on lui donne 
par opposition aux juges qui statuent au nombre de plusieurs, 
‘comme les recuperatores (G. IV, 104, 105, 109). 2° L'arbuer 
n'est qu'une variété du Judez, et il se distingue de celui-ci 
par l'étendue plus grande de ses pouvoirs (V. t. II, n* &11). 
3° Quant aux recuperatores ils jugent toujours au nombre 
de 3, 5, 11. Les renseignements que nous possédons sur eux 
sont fort incomplets, et l'on ignore notamment quelles affaires 
leur étaient exclusivement réservées (5), 4* Ce que nous savons 
des tribunaux permanents ne nous permet pas non plus de 
nous rendre un compte bien exact de leur compétence et de 
leur fonctionnement. Pour ce qui est des centumvtri, on peut 
présumer que leur compétence d'abord trés étendue fut suc- 
cessivement restreinte au profit des juges non permanents. 
Leur mission parait avoir été originairement de statuer sur 
tous les procès où le dominium ez jure quiritium était en jeu, 
et par voie de conséquence sur les questions de succession et 
sur celle d'agnation, de gentilité, de tutelle qui se ratta- 
chent aux successions (6). En signe de cette compétence en 
matière de dominium on plantait la hasta, symbole de la 
propriété quiritaire, devant le lieu où ils s'assemblaient pour 
juger (G. IV, 16). A l'époque impériale, les centumvirales 


(59 Les recuperatores semblent avoir été institués d'abord pour juger les 
contestations entre les Romains et les étrangers appartenant à une nation 
avec laquelle Rome avait conclu un traité. Ce /œdus instituait en effet des 
tribunaux mixtes dans lesquels chaque nation se trouvait représentée par un 
nombre égal de recuperatores plus un recuperator pour les départager. De 
là vient que les recwperatores sont toujours en nombre impair. Mais plus 
tard, le judicium recuperatorium passa de la pratique internationale 
dans le droit privé, et c'est alors que les recuperatores furent appelés à 
juger les contestations entre citoyens. Accarias, t. H, n° 737; Mispoulet, Les 
institutions politiques des Romains, t. II, p. 475. On les retrouve aussi dans 
les cas de juridiction gracieuse, par exemple en cas d'affranchissement vin- 
dicta (V. t. I, ne 68). 

(6) Ces indications nous viennent surtout de Cicéron (De orat., I, 38) qui 
fournit une énumération très complète, trop complète méme , des cawsz cen- 
tumvirales , puisqu'il ajoute aux causes qui leur sont soumises, l'indication 
suivante : coeterarumque rerum innumerabilium. 
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causæ ne comprennent plus que les causes concernant les suc- 
cessions et même les seules affaires relatives aux exhéréda- 
tions et omissions. C’est ainsi qu'ils se trouvent être les juges 
de la querela inofficiosi testament: (V. t. I, n° 246, note 1). 
Dans le principe, les centumvirs étaient nommés par le peuple 
dans ses comices par tribus, et par suite les plébéiens parti- 
cipaient à l'élection ce qui donnait à ces juges un caractère 
démocratique que n'avaient pas les ?udices pris sur l'album. 
Sous l'Empire on ignore par qui ils étaient désignés (1). On ne 
sait pas davantage la date de la disparition de ce tribunal. 
Quant aux décemvirs, decemviri stlitibus judicandis, on ne 
sait d'eux que fort peu de choses. Déjà sous la République 
leur compétence parait bornée uniquement aux procés rela- 
tifs à la liberté. Mais Auguste aurait supprimé ce tribunal et 
confié aux décemvirs le droit de convoquer les centumvirs et 
de les présider. 

Au Bas-Empire il n'est plus question de juges privés, 
puisque désormais les róles de magistrat et de juge sont con- 
fondus. Le magistrat est en méme temps un judex et les 
textes le désignent par ce nom. Lorsqu'il était trop chargé de 
besogne, il pouvait encore renvoyer le jugement des affaires 
de peu d'importance à des judices privati que les textes dé- 
signent sous le nom de judices pedanet , lesquels n'étaient pas, 
semble-t-il, choisis sur des listes établies d'avance. 


406. — Règles sur la compétence, les parties, leurs repré- 
sentants, le temps et le lieu oùse rend la justice. — Parmi ces 
régles, les plus importantes sans contredit, sont celles rela- 
tives à la compétence. Les principes à cet égard peuvent se ra- 
mener aux trois propositions suivantes (1). 4° La compétence 
du magistrat ?uridicundo est toujours territoriale, c'est-à-dire 
qu'elle ne peut s'exercer en dehors des limites d'un territoire 


(7) D'abord composé de 105 membres (3 membres pour chacune des 35 tri- 
bus), il comprend 180 membres à l'époque impériale, lesquels sont répartis 
en quatre chambres : consilia , tribunalia, hastz. 


406. — (1) Accarias, t. II, n» 735. 
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plus ou moins étendu. Il n'y a d'exception que pour l'Empe- 
reur et le préfet du prétoire qui le remplace (2. 2° Ratione 
materiæ, la compétence des magistrats supérieurs est illi- 
mitée, quel que soit le chiffre du litige, tandis que celle des 
magistrats inférieurs , c'est-à-dire des magistrats municipaux 
cesse à partir d'un certain chiffre, d'abord variable suivant 
les pays et qui parait étre devenu uniforme pour tout l'Em- 
pire. 3° Ratione persona , la compétence est régie par le prin- 
cipe : actor rez forum sequi debet, lequel s'applique sans 
distinction aux actions réelles comme aux actions personnelles 
(Vat. frag., 8 325, 326) (V. art. 59-4°, C. pr. civ.). Ce prin- 
cipe signifie que le défendeur doit étre poursuivi devant le 
magistrat de son domicile ou de sa patrie (origo), lorsqu'elle 
ne se confond pas avec son domicile. Mais il comporte un 
certain nombre d'exceptions. C'est ainsi que le défendeur ci- 
toyen romain peut étre poursuivi devant les magistrats de la 
capitale, Rome étant considérée comme la patrie de tous les 
citoyens. De méme, le demandeur peut actionner le défen- 
deür devant le tribunal du lieu où l'obligation a été contractée 
(forum contractus des interprètes) (19; 8 4, 2, 4. Dig., De 
judic., V, 1) (V. art. 420-2°, C. pr. civ.). Enfin au Bas 
Empire, on admit que les actions réelles immobiliéres pou- 
vaient étre portées au gré du demandeur devant le tribunal 
de la situation de l'immeuble (3). 

Dans tout procés, à cóté des magistrats et des juges, figurent 
nécessairement les parties , ret, /itigatores (Festus, v* Reus; 
G. IV, 105), à savoir le demandeur, actor, et le défendeur, 
reus (G. IV, 13, 18, 57). Elles peuvent, du moins dans le sys- 
téme formulaire, se faire représenter par un cognitor ou un 


(2) Il est bien évident que lorsqu'il y eut quatre préfets du prétoire, leur 
compétence devint nécessairement territoriale. 

(3) On peut considérer, en effet, que le fait par le défendeur de posséder 
sans droit un immeuble fait naitre à sa charge une obligation de restitution 
qui se forme au lieu méme où l'immeuble est situé. Il y a donc ici quelque 
chose d'analogue au forum contractus. G'est pour cela que le demandeur a 
le choix entre le tribunal du domicile du défendeur et celui de la situation 
(3. Cod., Ubi in rem act., III, 19) (V. art. 59-30, C. pr. civ.). 
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procurator (V. t. IL, n° 430-2°) qui poursuit le procès en leur 
nom. Les parties sont autorisées à faire plaider leur cause par 
un avocat lequel sous la République porte le nom d'orator, 
patronus , et ne doit pas étre confondu avec les personnes qui 
sous le nom significatif d'advocatt venaient assister la partie 
et témoigner par leur seule présence de l'intérét qu'elles por- 
taient à sa cause. Mais sous l'Empire cette intervention des 
advocati disparut de la pratique et le nom advocatus fut donné 
désormais à celui qui prenait la parole pour autrui(#). 

Les procés ne pouvaient avoir lieu aux jours fériés (dies 
festi), mais seulement aux autres jours (dies profesti). Parmi 
les dtes profesti les jours fastes (dtes fasti) étaient les seuls où 
on pouvait procéder à la procédure in jure(9. De plus, à 
l'époque impériale, le cours de la justice, rerum actus, fut 
suspendu deux fois l'an, à l'époque des moissons et des ven- 
danges. Dans les provinces, le magistrat supérieur ne rendait 
a justice qu'à certaines époques périodiques. A cat effet il se 
transportait dans certaines villes principales, choisies comme 
chefs-lieux judiciaires et où il tenait son audience (conventus). 

A Rome, la justice se rendit d'abord en plein air, au forum, 
où le magistrat avait son siège élevé, tribunal, et les juges 
leurs subsellia. Plus tard, les séances judiciaires eurent 
lieu dans des locaux couverts, et les basiliques furent spécia- 
lement utilisées dans ce but), 


II. — PROCÉDURE CIVILE. 


407. — Notion générale des trois systèmes de procédure 
successivement admis en droit romain. — Dans tout le cours 


(4) La loi Cincia interdisait aux avocats de se faire donner des honoraires 
(V. t. II, no 338, note 1). Ses prescriptions ne furent pas respectées; il fallut 
les renouveler et enfin se contenter de limiter le montant des honoraires. 
Madvig, État romain (trad. Morel), t. III, p. 259. 

(5) Adde, Accarias, t. Il, no 740. 

(6) C'est ainsi que la basilique Julia servait de lieu de séance au tribunal 
des centumvirs. 
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du développement du droit, trois systèmes de procédure ont 
été successivement appliqués, chacun d'eux reflétant, comme 
on va le voir, les caractères et les tendances dominantes du 
droit à l’époque où il était en vigueur. 

1° C'est tout d'abord le système des actions de la loi, legis 
actiones, où se retrouve au plus haut degré l'influence en- 
core puissante du formalisme, en méme temps que des vestiges 
irrécusables du régime archaïque de la justice privée. D'une 
part en effet les parties sont sévèrement astreintes à l'obser- 
vation de cérémonies solennelles, à tout un rituel minutieu- 
sement réglé d'actes symboliques et de paroles consacrées. 
D'autre part, le magistrat ne joue qu'un rôle effacé et comme 
secondaire, et il ne fait que sanctionner par sa présence les 
divers actes accomplis par les parties poursuivant elles-mémes 
la réalisation de leur droit. La nature des formalités imposées, 
les conséquences rigoureuses de leur inobservation sont bien 
en harmonie avec les caractéres typiques du droit national. 
Telle est bien la procédure qui convenait au droit encore si 
rude des débuts et qui, produit naturel et nécessaire du jus 
strictum , a duré jusqu'à la fin du sixiéme siécle de Rome, 
C'est-à-dire jusqu'au dernier siécle de la République. 

2° Mais à mesure que le droit privé s'affranchissait des 
entraves du formalisme et que le rôle du préteur investi de la 
jurisdictio devenait de plus en plus prépondérant, une autre 
procédure tendait à prévaloir dans la pratique. Ce systéme 
nouveau appelé système formulaire n'a pas brusquement suc- 
cédé à l'ancien. Ses débuts sont contemporains de l'époque 
où ce dernier était encore en pleine vigueur, mais il a fini 
par le supplanter graduellement. Avec lui l'équité a triomphé 
du droit strict, le jus gentium l’a emporté sur le jus civile 
exclusif et étroit. Gráce à lui, le magistrat auquel est assigné 
un róle prépondérant dans la direction de l'instance, peut 
désormais tenir compte des nécessités pratiques, sanctionner 
les institutions nouvelles que Rome emprunte aux législa- 
tions étrangéres, accommoder le vieux droit quiritaire aux 
exigences des temps nouveaux. C'est ce systéme qui corres- 
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pond aux époques les plus florissantes du développement du 
droit, car il reste en vigueur depuis les dernières années de 
la République jusqu'au règne de Dioclétien. 

3° Enfin, lorsque fut définitivement consacrée la confusion 
du jus et du judicium , cette transformation de l'organisation 
judiciaire réagit nécessairement sur la procédure. Au système 
formulaire succéda le systéme extraordinaire, plus simple 
sans doute mais d'une allure moins originale et moins élé- 
gante, et avec un caractére en harmonie avec la décadence 
scientifique du temps. 


Premier systéme de procédure. 


Systéme des actions de la loi. 


408. — Caractères généraux de ce système. — On peut 
ramener à trois les caractéres généraux du premier systéme 
de procédure : 1* le caractére solennel et symbolique des 
actes accomplis par les parties; 2? le róle effacé joué par le 
magistrat; 3° les conséquences rigoureuses qu'entraipait l'i- 
nobservation des formes prescrites. 

1? Les parties sont obligées, pour faire valoir leurs droits, 
d'affirmer leurs prétentions au moyen de paroles solennelles, 
soit in jure, soit extra jus. Cette exigence n'a rien qui doive 
surprendre. De méme que la manifestation de la volonté des 
parties qui veulent conclure un acte, n'a d'efficacité que 
lorsqu'elle a trouvé son expression dans des paroles solen- 
nelles, de méme lorsqu'il s'agit de formuler leurs préten- 
tions. On plaide comme on contracte, per legitima seu certa 
verba (G. IV, 29). Aux paroles à prononcer viennent se 
joindre des gestes sacramentels à accomplir, rites symboli- 
ques dont l'explication doit étre recherchée dans les tradi- 
tions les plus antiques du peuple romain et qui nous repor- 
tent méme à des áges plus lointains encore. L'ensemble de 
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ces paroles et de ces rites constitue précisément ce qu'on 
appelait agere, lege agere, legis actio (1). Il est évident d'ail- 
leurs que ces paroles et rites étaient variables selon ce qui 
faisait l'objet de la poursuite. Aussi verrons-nous qu'il y 
avait cinq maniéres générales de procéder différentes et, 
comme on dit souvent, cinq actions de la loi. Mais parmi les 
solennités exigées dont se compose la legis actio, il en est une 
qui nécessairement se retrouve dans chacune des legis actio- 
nes et qui a donné son nom au système de procédure que 
nous étudions. Les parties devaient, en affirmant solennelle- 
ment leur droit, rappeler la loi qu'elles invoquaient à l'appui 
de leur prétention. Cette citation de la loi ne consistait pas 
d'ailleurs en une reproduction textuelle, mais dans une adap- 
tation du texte de la loi à l'action qui mettait la loi en mou- 
vement. De là le nom de legis actio donné à toute action 
qui se conformait à cette formalité, quia ipsarum legum 
verbis accommodata erant (G. IV, 11) (2). Cette exigence se 
justifie facilement. Elle était d'accord avec le souci méticu- 
leux de la légalité qui caractérisait l'esprit romain. On ne 
doit agir que si on y est autorisé par la loi, nulla actio sine 
lege, et l'action doit porter comme la marque matérielle de 
sa légalité en reproduisant précisément la loi sur laquelle elle 
est fondée 3). Ainsi évite-t-on l'arbitraire et la partialité du 
magistrat qui ne peut ni prétexter de son ignorance pour 


408. — (1) Le mot agere, actio a, en effet, un sens général; il signifie 
toute espèce d'action, méme le fait de parler, cum pronuntiamus agimus 
(Varron, De ling. lat., VI, 42). Ortolan, t. III, no 1836. 


(2) Adde, G. IV, 24. V. Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meule- 
naere), t. III, p. 313. 


(3) C'est ce que veut indiquer Pomponius dans le passage de son histoire 
du droit où, parlant des legis actiones, il dit : quas actiones ne populus 
prout vellet institueret certas solennesque voluerunt (2, S6. Dig., De orig. 
jur., T, 2). Aussi, aujourd'hui encore, dans les rares matiéres oü la rigou- 
reuse observation des formes apparait aux yeux des législateurs modernes 
comme une impérieuse nécessité et comme la sauvegarde de la vie et de la 
liberté des citoyens, on exige encore la citation de la loi. C'est ainsi qu'en 
matiére criminelle, les jugements ou arréts doivent textuellement reproduire 
la loi applicable à la cause (V. art. 163, 195, 369, C. instr. crim.). 
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refuser justice, ni statuer en l'absence d'une loi formelle 
s'appliquant à la cause (4). 

Du caractère solennel de la procédure de la legis actio 
découlaient nécessairement les conséquences suivantes : 
1* Comme tous les autres actes du droit strict exigeant la 
progonciation de paroles solennelles, la procédure ne pou- 
vait avoir lieu que les deux parties étant présentes, les deux 
adversaires en face l'un de l'autre, presente adversario (G. 
IV, 29). 2° Aussi et pour le méme motif, la représentation 
était-elle interdite, nemo alieno nomtne lege agere potest 
(123, pr. Dig., De reg. jur., L, 17; G. IV, 82). 3° Enfin les 
citoyens romains seuls avaient le droit d'accomplir les solen- 
nités de la legis actio. La procédure est un ensemble de rites 
réservés aux seuls membres de la cité, elle est comme le 
reste du droit essentiellement quiritaire (Arg. G. IV, 37). 

2° Le rôle tout à fait effacé que joue le magistrat est un 
second caractére non moins important de la procédure de la 
legis actio. À vraiment parler le magistrat assiste au débat 
in jure, mais ne le dirige pas. Il n'indique aux parties, ni les 
paroles à prononcer, ni les actes symboliques à accomplir, 
ni le juge privé qui tranchera leur contestation (5). C'est là un 
reste de l'ancien régime de la justice privée oü les parties 
seules ont qualité pour poursuivre la réalisation de leur 
droit, poursuite qui est de pur intérét privé (V. t. II, n* 402). 
On se passe donc du concours effectif du magistrat et s'il est 
admis à assister aux formalités initiales de la procédure, c'est 
parce que déjà s'est révélée la nécessité de l'intervention de 


(4) Il suit de là qu'à chacun des droits reconnus par la loi correspondait 
une formule spéciale destinée à le rendre susceptible d'étre produit en jus- 
tice. Ces formules n'étaient pas l’œuvre du législateur, mais des juristes (V. 
t. I, n° 13). Aprés le texte de la loi, lex, et l'interpretatio qui l'adapte aux 
nécessités de la pratique, vient donc la legis actio qui la met en mouvement, 
et lui permet, pour ainsi dire, d'entrer en lutte contre ceux qui la voudraient 
méconnaitre. L'un des plus anciens ouvrages de droit dû à Sextus Aelius se 
composait précisément de ces trois parties : lex, interpretatio, legis actio, 
d’où le nom de Tripertita (V. t. I, n° 13, note 5). 

(5) Si, par hasard, le magistrat doit parler, on lui dicte comme aux parties 
ses paroles, ei quoque carmen compositum est (Cicéron, Pro Murena, 12). 


M. — Tome II. 29 
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l'autorité publique à l'effet de mettre fin aux violences qu'en- 
gendre nécessairement l'exercice de la justice privée. Le 
magistrat assiste donc seulement à la lutte qui s'engage 
entre les parties et sa présence donne à la poursuite du 
droit un caractère officiel et licite (6). 

3° Enfin, et à cet égard la procédure ne se distingue en 
aucune facon des autres actes du droit strict, l'observation 
des formes solennelles imposées aux parties était exigée avec 
une extréme rigueur. Tout le rituel des cérémonies requises 
devait étre suivi de point en point, et la moindre erreur ou 
omission entrainait la perte du procés (G. IV, 30). C'était sur- 
tout la formalité de la citation de la loi qui par là prenait un 
caractère de la plus haute importance. Aussi rapporte-t-on à 
ce sujet l'exemple d'un procés qui fut perdu, parce que le 
demandeur agissant à raison de ses vignes qui avaient été 
coupées, avait parlé de vitibus succisis au lieu de se servir 
du terme consacré arboribus , ainsi que le prescrivait la for- 
mule (forma) de l'action arborum furtim cæsarum organisée 
par les XII Tables (). On verra plus loin comment ces ri- 
gueurs excessives, entravant le développement du droit, 
amenérent la chute du systéme. 

Aprés l'indication de ces caractéres généraux il nous reste 
à étudier la marche d'une instance sous l'empire de ce sys- 
téme de procédure. Or l'instance peut se décomposer en 
quatre phases principales : 4° L'acte par lequel le demandeur 
amène le défendeur in jure, in jus vocatio. 2° La procédure 
in jure. 3° La procédure in judicio. 4° La procédure d'exé- 
cution. 


409. — I. De lin jus vocatio. — La procédure d'in jus 


(6) Comme le fait observer S. Henri Maine, L'ancien droit, p. 354, dans 
l'administration primitive de la justice, la procédure était une imitation exacte 
de la suite d'actes auxquels devaient se livrer des particuliers qui se disputent 
et qui laissent plus tard apaiser leur querelle. 

(7) V. des exemples d'une rigueur analogue dans la procédure anglaise. Ihe- 
ring, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), t. II, p. 327; S. Henri 
Maine, Les institutions primitives, p. 316. 
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vocatio avait été soigneusement réglementée par la loi des 
XII Tables (1), Le demandeur appelait lui-même son adver- 
saire et prononçait à cet effet des paroles solennelles : £n jus 
te voco (2). Ainsi sommé, le défendeur était obligé de le suivre, 
sinon le demandeur pouvait vaincre sa résistance par la force. 
Aprés avoir appelé en témoignage les personnes présentes 
(antestari) et s'être ainsi justifié de la violence à laquelle il 
allait avoir recours, il saisissait son adversaire récalcitrant et 
l'amenait devant le magistrat (3). En somme, la loi autorisait 
lemploi de la voie de contrainte que nous étudierons plus 
loin, la manus injectio, et il en était également ainsi contre 
le défendeur qui essayait de s'enfuir. Mais à défaut de com- 
parution de l'adversaire, le demandeur n'avait pas le droit 
de se présenter seul tn jure et de poursuivre contre le dé- 
fendeur absent une procédure par défaut. La procédure pri- 
mitive, on l'a dit plus haut (V. t. 11, n* &08) suppose la pré- 
sence des deux parties, elle n'admet pas, en principe du 
moins, qu'on puisse agir absente adversario. Mais le préteur 
devait venir modifier cette procédure encore grossiére et qui 
porte bien la marque de la rudesse des temps primitifs (V. 
t. II, n* 416). 


A10. — II. Procédure in jure. — C'est ici surtout que se 
manifeste le caractére solennel de la procédure. C'est en 
effet devant le magistrat que s'accomplissent les formalités 
au moyen desquelles les parties formulent leurs prétentions 
respectives et poursuivent la nomination d'un juge. Trois 


409. — (1) V. le texte restitué dans Bruns (Fontes), et surl'in jus vocatio. 
Ortolan, t. III, n° 1896; Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), 
t. III, no 322. 

(2; Aussi, et à raison de l'emploi de paroles solennelles, pensons-nous que 
l'in jus vocatio peut être considérée comme une legis actio. Envisagée en 
effet dans son acception la plus large, la legis actio comprend tout acte 
destiné à faire valoir le droit, alors méme que cet acte n'aurait pas été ac- 
compli in jure (V. t. II, n° 408, note 1). Ihering, Esprit du droit romain 
(trad. Meulenaere), t. III, p. 320. 

. (8, C'est ainsi que les Comiques nous parlent de personnages entraînés in 
jus, obtorto collo. Plaute, Rudens, act. III, sc. 6; Po nwlus, act. IIl, sc. 5. 
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formes différentes de procéder t jure ont été successive- 
ment admises : la procédure per sacramentum qui est la 
plus ancienne et aussi la plus générale, celles de la judicts 
postulatio et de la condictio qui sont venues ensuite res- 
treindre le champ d'application de la première. Quant à la 
manus injectio ei à la pignoris capio qui, avec ces trois 
procédures, forment les cinq egis actiones qu'énumére Gaius 
(G. IV, 42) (V. t. II, n° 408) elles constituent des procé- 
dures qui ont lieu en dehors de la présence du magistrat, 
extra jus, et qui tendent à l'exécution. Nous en parlerons 
par conséquent à propos de la procédure d'exécution (V. 
t. 1I, n° 443). 

1°. Procédure per sacramentum (1). — Bien qu'étant la 
plus ancienne, cette forme de procéder est cependant celle 
sur laquelle nous possédons le plus de renseignements cer- 
tains. C'est aussi celle qui a subsisté le plus longtemps, car 
elle est encore appliquée, aux débuts de l'époque impériale, 
dans les rares affaires qui doivent étre soumises au jugement 
des centumvirs. Avant l'introduction de la judicis postulatio 
et de la condictio elle était le mode unique de procéder èn 
jure mis à la disposition des parties. Aussi, méme aprés 
qu'on eut créé les deux autres procédures , demeura-t-elle 
la procédure de droit commun, celle qui est applicable à 
toute espéce d'action quand la loi n'avait pas expressément 
ordonné qu'il en serait autrement (G. IV, 13). La formalité 
essentielle d’où elle a tiré son nom consiste dans un pan 
que les parties engagent tn jure sur le mérite de leurs pré- 
tentions respectives, pari dont le montant devait étre perdu 
par celle qui succombait. La somme servant d'enjeu, et dont 
le chiffre était fixé par la loi des XII Tables, était consignée 
aux mains des Pontifes par chaque partie, et ceux-ci conser- 
vaient l'enjeu de la partie perdante et l'employaient pour 
les sacrifices publics. À raison de cette destination, on don- 


410. — (1) V. Ortolan, t. III, nes 1856 et suiv.; Accarias, t. II, ne 742; & 
Henri Maine, L'ancien droit, p. 354 et suiv.; Les institutions primitive, 
p. 312. 
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nait à l'argent du pari le nom de sacramentum, de même 
qu'à toute la procédure qui était le préliminaire ou la suite 
de ce pari (Festus, v? Sacramentum; Varro, De ling. lat., 
IV, 36). Mais ce qui achéve de donner à ce mode de pro- 
céder un caractére tout à fait original, c'est que l'examen 
du juge devait porter non sur le bien-fondé de la contesta- 
tion, mais sur la question de savoir quelle était celle des 
parties qui avait eu raison de risquer l'enjeu, utrius sacra- 
mentum justum an injustum sit. Le juge ne tranchait donc 
le litige que par voie indirecte puisqu'on lui soumettait 
directement une question étrangére à ce litige, mais dont la 
solution impliquait par voie de relation le jugement de la 
contestation (Cicéron, Pro Cocina, 33; Pro Domo, 29) 9. 
On voit par là que toute contestation quel que füt son objet 
pouvait étre soumise à la décision du juge, car il n'en est 
pas une à l'occasion de laquelle un pari ne puisse s'établir. 

À cóté du pari qui se retrouve nécessairement dans toute 
legis actio per sacramentum , d'autres formalités étaient 
observées, qui d'ailleurs différaient selon que l'action était 
in rem ou tn personam. Sur la procédure du sacramentum 
appliqué à une action in personam, les renseignements que 
nous fournissent les sources se réduisent à fort peu de 
choses (3. Il en est tout autrement pour l'action in rem. 
Ici les documents sont abondants et du plus haut intérét 
historique, car ils jettent une lumiére éclatante sur le plus 
lointain passé et permettent de retrouver sous les formes 
déjà symbolisées d'une époque de transition la réalité toute 


(2) Il est difficile d'indiquer le motif qui a inspiré cette singulière facon de 
poser au juge la question à résoudre. Il parait que le procédé du pari se re- 
trouve dans un grand nombre de législations anciennes. V. S. Henri Maine, 
Les institutions primitives, p. 316. A Rome, en tout cas, le pari semble 
avoir été fréquemment employé en dehors de toute contestation judiciaire, 
lorsque les parties étaient en désaccord sur l'existence d'un fait quelconque 
qu'elles voulaient établir. 

(3) Cela s'explique facilement, étant donné que les deux autres formes de 
procéder, per judicis postulationem et per condictionem, remplacèrent 
assez rapidement le sacramentum pour les actions in personam. D'ailleurs, 
le manuscrit de Gaius offre ici une lacune (G. IV, 15). 
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brutale des âges primitifs (. L'ensemble de la procédure 
in jure peut en effet se décomposer en une série d’actes 
parmi lesquels se trouve le pari, et qui se déroulaient dans 
l'ordre suivant. 

1° Les parties venues devant le magistrat simulaient une 
lutte à main armée pour la possession de la chose. Tenant 
chacune une baguette, festuca, vindicta, symbole de la 
hasta qui, elle-méme, est le signe de la propriété quiri- 
taire, elles mettaient l'une et l'autre la main sur la chose 
et prononçaient la formule solennelle de la vindicatio en 
touchant la chose avec la vindicta : hunc ego hominem ex 
Jure quiritium meum esse ato..... ecce tibi vindictam impo- 
sut (G. IV, 16) (9. On peut sans hésiter voir dans cette lutte 
simulée, vis civilis ac festucaria (Aul.-Gell., Nuits att., XX, 
10) une réminiscence des temps où la propriété se conquiert 
par la force, hasta, et où on la défend par la force contre tont 
agresseur. Cette lutte supposait d'ailleurs que la chose liti- 
gieuse avait été apportée in jure, ce qui n'offrait aucune dif- 
ficulté lorsqu'il s'agissait d'un meuble facilement transpor- 
table. Pour les immeubles et les meubles d'un déplacement 
difficile, on se contentait d'apporter in jure un fragment de la 
chose litigieuse, une motte de terre, gleba, une tuile, un 
fragment du navire, un poil de l'animal revendiqué, et c'est 
sur ce fragment qui tenait lieu de la chose entière que se fai- 
sait le combat simulé (G. IV, 17) (6). 


(4) Ortolan, t. III, n° 1861; S. Henri Maine, Les institutions primitires, 
p. 314; Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), t. I, p. 165. 

(5) La lutte simulée entre les deux plaideurs portait le nom caractéristique 
de manuum consertio (Aul.-Gelle, Nuits att., XX, 10). Par vindicatio, on 
entendait plus spécialement le fait de prononcer les paroles solennelles par 
lesquelles on affirmait son droit à la chose. Mais ces expressions paraissent 
avoir été prises l'une pour l'autre, notamment celle de vindicatio qui, dan: 
Gaius (G. IV, 16, 17), est employée pour désigner l'ensemble des deux actes. 

(6) Tout d'abord, on avait procédé, en pareil cas, de la facon suivante. Les 
parties et leurs témoins, superstites, se transportaient avec le magistrat sur 
les lieux litigieux pour y accomplir le simulacre de la bataille privée. Plos 
tard, on jugea inutile que le magistrat les accompagnât. Les parties se pro- 
voquaient donc mutuellement à se rendre sur les lieux en litige, ez jure ma- 
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2° Le combat prenait fin sur un ordre du préteur enjoi- 
gnant aux deux parties de lâcher prise, mittite ambo homi- 
nem (G. IV, 16). Ici il n'y a pas de doute sur la portée de 
cette cérémonie. C'est l'autorité publique qui intervient pour 
mettre fin aux actes de violence privée et pour imposer sa 
médiation aux deux parties (7). 

3° Les prétentions rivales des deux adversaires s'étant af- 
firmées de part et d'autre par la vindicatio, elles se provo- 
quaient l'une et l'autre à déposer le sacramentum. Mais ce 
dépót fut remplacé à partir d'une certaine époque par une 
promesse de payer faite au magistrat représentant le peuple 
romain. L'enjeu en effet, aprés avoir été tout d'abord versé 
aux mains des Pontifes, avait fini par étre attribué au trésor 
public (G. IV, 13, 16; Varro, De ling. lat., IV, 36). 

4° Aprés le pari avait lieu l'attribution de la possession inté- 
rimaire de la chose litigieuse. Le magistrat l'accordait , vindi- 
cias dicebat , à celle des parties qu'il jugeait convenable, mais 
à charge par celle-ci de promettre à son adversaire la restitu- 
tion de la chose et des fruits pour le cas où elle succombe- 
rait dans sa prétention (G. IV, 16). Cette promesse était 
garantie par des cautions, prædes litis et vindiciarum. 

5° Enfin les parties ayant choisi leur juge, le magistrat con- 
firmait solennellement ce choix, add?ctio judicis (V. t. II, 
n° 405, note 2), et les parties se sommaient réciproquement 
de comparaître devant lui dès le troisième jour (des peren- 


num consertum vocare, et s'y transportaient avec leurs témoins pour y pro- 
céder à la manuum consertio. À ce voyage réel succéda un voyage fictif, les 
plaideurs s'écartant un instant sur l'ordre du magistrat et revenant aus- 
sitôt comme s'ils avaient accompli le voyage. C'est évidemment à dater du 
temps où le magistrat n'accompagna plus les parties qu'on prit l'habitude de 
rapporter ín jure un fragment de la chose. V. sur ces cérémonies, Cicéron, 
Pro Murena, 12, qui plaisante agréablement ce symbolisme dont la portée 
lui échappe ou que, pour les besoins de sa cause, il croit nécessaire de tour- 
ner en ridicule. 

(7) Toutes ces formalités, dit excellemment S. Henri Maine (Les institu- 
tions primitives, p. 312; L'ancien droit, p. 356), ressemblent tout à fait, en 
les examinant de prés, à une sorte de drame symbolisant l'origine de la jus- 
tice. 
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dinus, comperendinus, d'où le nom de comperendinatio 
donné à ces sommations (G. IV, 15) (8). 


411. — Procédure in jure (Suite). — 2°. Procédure per 
judicis postulationem (1), — Ce qui distinguait essentielle- 
ment cette procédure de celle du sacramentum , c'est d'abord 
l'absence d'un pari entre les parties et ensuite la facon dont 
elles demandaient au magistrat de leur désigner un juge. 
Quant aux motifs qui ont donné lieu à l'introduction de cette 
procédure, on peut émettre la conjecture suivante. Malgré 
son caraciére de procédure générale applicable à toute espéce 
de contestations, le sacramentum ne pouvait étre employé 
que dans les cas où le rapport de droit contesté était assez 
simple pour se prêter à l'établissement d'un pari et où le 
juge pouvait, par conséquent, statuer par oui ou par non. 
Il y a, en effet, des hypothèses où le litige ne peut pas se 
ramener simplement à un droit affirmé d'un côté, méconnu 
de l’autre, et où les rapports des parlies sont plus complexes. 
C'est ce qui arrivera dans une contestation entre associés ou 
entre propriétaires voisins pour la délimitation de leurs hé- 
ritages. Iciles parties, faute d'entente pour le réglement de 
leurs droits réciproques, pouvaient s'adresser d'un commun 
accord à un tiers arbitre qui réglait leur différend ex quo et 
bono, et sans être tenu, comme le judex, de respecter les 
règles rigoureusement inflexibles du jus strictum. 

Mais si les parties ne s’entendaient pas, il était impossible 
d'avoir recours au magistrat pour obtenir de lui la désigna- 
tion d’un arbitre statuant d’après les seules règles de l'équité 
et de la bonne foi. Le droit ancien, en effet, ne reconnait 


(8) Les parties se garantissaient, d'ailleurs, leur comparution mutuelle ia 
judicio, en se donnant des cautions qui portent ici le nom de vades (cas). 
d'oà le nom de vadimonium donné à cette promesse. 


414. — '1) Les renseignements que fournissait Gaius sur cette legis actio 
sont restés illisibles, et nous en sommes réduits à des conjectures, tant sur 
la nature des tormalités accomplies par les parties in jure que sur le but et 
la raison d'être de cette procédure. V. Accarias, t. II, n° 743; Ortolan, t. HI, 
n° 1870; Keller, Procédure civile (trad. Capmas), S xvi. 
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pas les rapports de droit uniquement fondés sur la fides (V. 
t. II, n° 298, note 2). Il fallait donc que les parties, pour se 
faire rendre justice, ramenassent leurs prétentions, si compli- 
quées qu'elles fussent, aux proportions simples et étroites 
qu'exige la procédure du sacramentum. La procédure nou- 
velle eut sans doute pour but de permettre précisément de 
demandér au magistrat la nomination d'un arbiter au lieu 
d'un 7udez , c'est-à-dire d'un juge privé investi des pouvoirs 
les plus larges d'appréciation et pouvant statuer ez equo et 
bono. De là date cette distinction entre le juge et l'arbitre à la- 
quelle il a déjà été fait allusion, et sur laquelle nous aurons 
à revenir (V. t. II, n° &05) (2). C'est ainsi que purent être 
l'objet d'une action en justice une foule de rapports de droit 
qui, jusque-là, restaient dépourvus de sanction, les relations 
entre voisins à propos des limites, entre cohéritiers à raison 
du partage, et tous les negotta que plus tard on devait con- 
sidérer comme des negotia bonæ fidei. 

3°. Procédure per condictionem. — Comme la précédente, 
cette procédure est exclusivement applicable aux procés en 
matiére d'obligations. Son nom lui vient d'une dénonciation 
faite par le demandeur au défendeur d'avoir à se trouver 
dans les trente jours devant le magistrat, à l'effet d'orga- 
niser le judicium, ad capiendum judicem. Or, dans la vieille 
langue latine, toute assignation verbale pour un jour fixe 
s'appelait condicere, condictio (Festus, v* Condicere , G. IV, 
47 a) (3. On sait que la procédure de la condictio fut intro- 
duite par la lex Silia, pour les obligations ayant pour objet 
un dare certam pecuniam, et par la lex Calpurnia, pour 
celles ayant pour objet un dare certam rem (G. IV, 19) (V. 
t. II, n° 304, notes 2, 3). Mais en quoi cette procédure diffé- 


(2) Aussi, le vrai nom de cette procédure était-il vraisemblablement arbi- 
tri postulatio et plus tard Judicis arbitrive postulatio. Dans Gaius, elle est 
appelée Judicis postulatio (G. IV, 12), mais cette dénomination date d'une 
époque où les mots judex et arbiter n'ayant plus de signification distincte, 
étaient pris indifféremment l'un pour l'autre. 

(3) Ce mot a, en réalité, le méme sens que constituere (Tacite, German., 
11) (V. t. II, no 334, note 3). 
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rait-elle de celle du sacramentum , quelle fut la raison d’être 
de son introduction, c’est ce qu'il est impossible de dire avec 
certitude (€. On conjecture généralement que les lois Silia 
et Calpurnia eurent pour but de créer pour les actions in 
personam certæ, une procédure plus simple, plus expéditive 
que celle du sacramentum à laquelle on devait jusqu'alors 
recourir. De là précisément cette sommation ad capiendum 
judicem, trés probablement faite extra jus, et qui dispensait 
ainsi les parties de toutes les formalités qui, dans l'action 
per sacramentum , précédaient la nomination du juge (5). Les 
choses se trouvaient donc amenées du premier coup, lors 
de la comparution des parties ?n jure, au point où autrefois 
on n'arrivait qu'après l'accomplissement des rites de la legits 
actio. Il ne restait donc qu'à procéder à la nomination du 
juge et à la comperendinatio. On voit qu'en définitive, les 
lois Silia et Calpurnia viarent compléter l'œuvre déjà com- 
mencée par l'introduction de la judicis postulatio, c'est-à-dire 
limiter le domaine du sacramentum en le restreignant aux 
seules actions tn rem (et aux questions d'état assimilées à 
ces actions) (6). 


412. — III. Procédure in judicio. — Les formalités de la 
legis actio accomplies, et le juge, désigné par le magistrat, 
l'instance se trouvait liée. Une sorte de convention s'était 
formée entre les parties, celles-ci ayant, en effet, librement 


(4) Le manuscrit de Gaius est resté illisible à l'endroit où il décrivait la 
procédure de la condictio. Gaius va méme jusqu'à dire qu'on ignore l'utilité 
de la condictio, le sacramentum et la judicis postulatio étant à eux deux 
suffisants pour tous les cas où une obligation était l'objet d'une réclamation 
en justice (G. IV, 20). 

(5) Nous admettons que, semblable à une in jus vocatio, la condictio a 
lieu extra jus, sans quoi il serait impossible de se rendre compte de son uti- 
lité. Cela ne l'empéche pas d'étre une legís actio ni de donner son nom à 
toute la suite de la procédure qui se déroulait in jure. La legis actio, nous 
l'avons vu, consiste dans toute parole ou acte tendant à faire valoir son 
droit, méme extra jus (V. t. IL, n° 408, note 1; n° 409, note 2; n° 413, note 2). 

(6) V. sur la condictio : Accarias, t. II, n° 744; Ortolan, t. III, n° 1876 et 
suiv.; Keller, Procédure civile (trad. Capmas), § xvu. 
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choisi le juge et pris ainsi d'une façon solennelle l'engage- 
ment d'accepter son avis, sententia, comme régle de leur 
contestation. Ce moment de la procédure, qui marque ainsi 
le passage du jus au judicium, avait donc une importance 
considérable. Il était nécessaire, par conséquent, de conser- 
ver la preuve de l'accord intervenu entre les parties, comme 
aussi de l'accomplissement de toutes les formalités de la legis 
actio pour pouvoir en témoigner plus tard devant le juge. 
A cet effet, les parties s'adressant aux témoins, superstites , 
qui les avaient assistées dans toutes les phases de l'instance 
in jure, faisaient appel à leur témoignage : testes estote (1). 
Cet appel aux témoins reçut par suite le nom de tis contes- 
tatio (Festus, v* Contestari). On verra, en étudiant le se- 
cond systéme de procédure, quels effets caractéristiques 
produit la tis contestatio (V. t. II, n” 426, 427). 

Une fois qu'il y avait eu Zitis contestatio , l'instance entrait 
dans sa seconde phase, la phase in judicio. Tout ce que nous 
savons à ce sujet, c'est que la loi des XII Tables avait régle- 
menté cette seconde partie de l'instance de la facon suivante. 
Les parties assistées de leurs témoins, superstites, résumaient 
l'affaire devant le juge, cause collectio (G. IV, 15); puis 
avaient lieu les plaidoiries, causæ peroratio, avec production 
des preuves; enfin, était rendue la sententia. 


413. — IV. Procédures d'exécution. — Ces procédures 
sont au nombre de deux : la manus ingectio et la pignoris 
capio. La premiére consiste dans la mainmise sur la per- 
sonne méme de celui qui refuse de donner satisfaction à la 
réclamation de son adversaire; la seconde, dans la saisie à 
titre de gage de certains de ses biens. 

Un trait commun à ces deux procédures, c'est que l'acte 
essentiel à chacune d'elles, celui-là méme d’où elles tirent 


412. — (1) Nous avons déjà mentionné l'intervention de ces témoins (V. 
t. II, no 410, note 6), qui jouent, à vraiment parler, le rôle des tenants ou 
seconds comme dans un duel. Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meu- 
lenaere), t. I, p. 145. 
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leur nom, se passe en dehors de la présence du magistrat, 
extra jus 1). La partie accomplit seule cet acte, mais en ob- 
servant certaines formalÿés destinées à garantir sa légitimité. 
On doit donc voir dans la manus :njectio et dans la pignoris 
capio des voies de droit permettant à la partie intéressée de 
poursuivre elle-méme la réalisation de son droit, et par con- 
séquent de véritables actes de justice privée (V. t. II, n° 402 
et note 2). Mais bien qu'ayant lieu extra jus, ces deux actes 
d'exécution n'en constituent pas moins des legis actiones (2). 
Une fois accomplies, d'ailleurs, ces voies d'exécution peuvent 
donner lieu à une procédure qui se greffe sur l'exécution dont 
elle est la conséquence et qui, se poursuivant conformément 
aux régles suivies pour toutes les procédures à cette époque, 
mérite également le nom de legis actio per manus injectionem 
ou per pignoris capionem. La partie contre laquelle une de ces 
deux voies d'exécution était pratiquée pouvait, en effet, con- 
tester la légitimité de son emploi, et par conséquent recourir 
au magistrat qui, s'il y avait lieu, renvoyait l'affaire au ju- 
gement d'un judex. Il fallait bien qu'il en fût ainsi, si l'on ne 
voulait pas autoriser les entreprises violentes et arbitraires 
déguisées sous le masque d'une voie de contrainte autorisée 
par la loi. Nos deux procédures comportaient donc toujours 
une première phase qui se passe extra jus et éventuellement 
une seconde phase qui revét l'aspect d'un procés ordinaire, 
et que nous appellerions aujourd'hui une procédure en vali- 
dité de saisie (3). 


443. — (1) Cela est dit positivement par Gaius (G. IV, 29) pour la pignoris 
capio, et peut s'induire pour la manus injectio de ce qu'il rapporte à propos 
de cette voie d'exécution (G. IV, 21). Aprés avoir décrit comment s'effectue 
la manus injectio, il ajoute que celui qui en était l'objet n'avait pas le droit 
de contester la légitimité de l'acte et de suivre l'instance, nec licebat..., pro 
se lege agere. D'où résulte que l'instance in jure n'avait lieu qu'après que la 
manus injectio avait été pratiquée. V. dans notre sens, Ihering, Esprit du 
droit romain (trad. Meulenaere), t. I, p. 153 et suiv. 

(2) Nous renvoyons à ce que nous avons déjà dit à plusieurs reprises du 
sens général que nous attribuons à l'expression lege agere (V. t. II, ne 408, 
note 1; 409, note 2; 411, note 5). 

(3) L'existence de ces deux phases de la procédure, en cas de legis actio 
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Un autre caractère commun à la manus ingectio et à la 
pignoris capio, c'est que ces voies d'exécution constituent 
(sauf le cas de manus injectio judicati), un moyen mis par 
la loi à la disposition d'un créancier pour contraindre son 
débiteur au paiement, sans avoir besoin d'obtenir contre lui 
une sentence préalable. Au lieu de donner simplement au 
créancier une action, la loi l'autorise à procéder immédiate- 
ment par voie de contrainte contre la personne ou les biens, 
et par conséquent , le dispense de toute autre procédure ten- 
dant à faire reconnaitre le bien-fondé de sa prétention. Tou- 
tefois, comme nous venons de le voir, elle réserve au dé- 
biteur le droit de contester la légitimité de la contrainte 
pratiquée contre lui. C'est de cette facon seulement, mais 
par une voie indirecte, que le débiteur qui prétend ne pas 
être obligé arrive à faire juger qu'il ne doit rien. 

1*. Manus injectio. — Elle était autorisée en premier lieu 
par la loi des XII Tables contre celui qui n'exécutait pas la 
sentence prononcée contre lui, judicatus, d'oà le nom de 
manus injectio judicati. A ce judicatus , on assimilait celui 
qui, £n jure, avait reconnu le bien-fondé de la prétention de 
son adversaire, confessus in jure. Si, dans le délai de trente 
jours à partir de la sentence ou de l'aveu, le judicatus ou 
confessus ne s'était pas volontairement exécuté, la contrainte 
pouvait être pratiquée contre lui. A cet effet, l'adversaire le 
saisissait par une partie du corps et prononçait devant té- 
moins des paroles solennelles (G. IV, 21) (9. Si le défendeur 
se laissait faire, il était emmené par l'adversaire, qui pouvait 
le tenir enchaîné £n carcere privato (5. Désormais, son sort 


per manus injectionem, est certaine (G. IV, 21). Pour la pignoris capto, 
elle s'induit par analogie de ce qui avait lieu en matière de manus in- 
Jectio. 

(4) Comme nous l'indiquons au texte ci-dessus, nous pensons que cette con- 
trainte corporelle et la prononciation des paroles solennelles qui l'accompagne 
avaient nécessairement lieu extra jus. 

(5) Laloi des XII Tables, qui avait minutieusement réglementé tout ce qui 
concerne la manus injectio, fixait le poids maximum des chaines qu'on pou- 
vait faire porter à celui contre qui la manus injectio avait été pratiquée, et 
déterminait la quantité de nourriture qu'on devait lui donner. 
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était semblable, en fait, à celui d'un esclave, bien qu'en 
droit il n'eüt pas perdu sa qualité d'homme libre (G. IV, 21; 
III, 189) (6). Mais le défendeur pouvait résister à la manus 
injectio en soutenant qu'il n'y avait pas eu de sentence pro- 
noncée contre lui ou d'aveu de sa part. Cette résistance, 
qu'on désignait d'une façon significative par les termes ma- 
num sibi depellere, donnait lieu à un débat ordinaire où le 
défendeur ne pouvait comparaitre en personne, sans doute 
parce qu'il était Joco servi, et où il était tenu de se faire re- 
présenter par un vindex qui faisait sien son procès et plaidait 
comme si l'affaire le concernait lui-méme (G. IV, 21). A dé- 
faut de fournir un vendez, les choses se passaient comme si 
le défendeur n'avait pas résisté à la manus ingectio. 

A la suite de la loi des XII Tables, un grand nombre d'au- 
tres lois autorisérent le créancier à pratiquer la manus in- 
jectio contre le débiteur, sans avoir obtenu, au préalable, 
une sentence contre lui. Telles furent, ainsi qu'on l'a déjà 
vu, les lois Publilia et Furia de sponsu (G. IV, 22) (V. t. II, 
n° 394). Dans ces hypothèses et autres semblables, la manus 
injectio est dite pro judicato, c'est-à-dire qu'elle est donnée 
à l'exemple de celle qui peut être exercée contre le 7udicatus 
et qu'elle suit les mèmes règles (). Plus tard, d'autres lois 
admirent également l'emploi de la manus injectio au profit 
du créancier, mais permirent au débiteur qui voulait résister 
à cette voie de contrainte, de se passer du vindex, manum 


(6) Quelle était exactement la condition faite au judicatus, une fois aux mains 
de son créancier, c'est là une question fort obscure. On admet, en général, 
qu'il devait être détenu durant soixante jours, pendant lesquels on devait, à 
trois jours de marché consécutifs, l'amener sur la place publique, et là pro- 
clamer à haute voix le montant de sa dette, afin de permettre à ses parents 
ou amis de le libérer en payant. Aprés ce délai, il était définitivement l'es- 
clave de son créancier, pouvait être vendu ou mis à mort, V. pour les détails, 
Ortolan, t. III, n» 1885, mais qui exige, à tort, selon nous, l'intervention du 
magistrat dans la première phase de la procédure de la manus injectio, celle 
où a lieu la mainmise sur le débiteur. 

(D Ici, également, comme d'ailleurs dans tous les autres cas de manus in- 
Jectio, on comprend fort bien que le débiteur puisse étre amené à résister à 
la manus injectio, lorsqu'il prétend qu'il ne doit pas ou qu'il a déjà satisfait 
à son obligation. 
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sibi depellere et pro se lege agere. Dans ces cas, la manus 
tnjectto est dite pura. Telles sont la loi Furia testamentaria 
donnant la manus injectio contre celui qui avait reçu plus de 
1000 as mortis causa (V. t. I, n° 271), et la loi Marcia auto- 
risant la méme voie de contrainte contre celui qui avait recu 
des intérêts supérieurs au taux légal (G. IV, 23, 24). Enfin, 
vint une loi Vallia qui permit, en toute hypothése, de résis- 
ter à la manus injectio sans fournir le vindex, sauf dans le 
cas d'un judicatus, d'un confessus ou d'un débiteur pour qui 
le sponsor aurait payé (G. IV, 25). 

2°. Pignoris capio. — Cette voie de contrainte n'est jamais 
donnée à la suite d'une sentence. Elle consiste dans le droit 
accordé à un créancier de saisir de son autorité privée cer- 
tains biens appartenant à son débiteur et de les conserver à 
titre de gage tant qu'il n'a pas payé la dette (8). Cette saisie 
avait lieu extra jus et pouvait être pratiquée en dehors de la 
présence de l'adversaire et méme un jour néfaste. Mais elle 
nécessitait la prononciation de paroles solennelles et proba- 
blement aussi l'assistance de témoins convoqués à cet effet 
(G. IV, 29) (9. Comme dans la manus tnjectto, le défendeur 
pouvait évidemment contester à son adversaire le droit d'user 
de cette voie de contrainte, ce qui vraisemblablement don- 
nait lieu à une procédure ultérieure en validité (10). La cou- 
tume et la loi avaient investi certains créanciers seulement 
du droit à la pignoris capio. La coutume donnait ce droit 


(8) Beaucoup d'autres législations anciennes nous offrent l'exemple d'une 
procédure de ce genre. V. Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meule- 
naere), t. I, p. 161; S. Henri Maine, Les institutions primitives, p. 319, 323 
et suiv. 

(9) Gaius, dans le passage que nous citons, signale l'existence d'une contro- 
verse sur le point de savoir si la pignoris capio constituait ou non une legis 
actio. À nos yeux, l'affirmative ne saurait faire doute, étant donnée la portée 
générale que nous attribuons à l'expression legis actio (V. t. II, n° 413, note 
2 et les renvois). 

(10) V. ci-dessus, note 3, et Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meu- 
lenaere), t. I, p. 161. Notons que l'action qui fut donnée plus tard aux pu- 
blicains à titre d'action fictice, c'est-à-dire comme si la pignoris capio avait 
eu lieu, n'est autre que l'action qu'intentait le créancier, lorsqu'on lui contes- 
tait le droit à la pignoris capio. 
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aux militaires qui réclamaient le paiement de leur solde (zs 
militare) au tribunus ærarius, aux chevaliers agissant contre 
les veuves et orphelins qui étaient frappés d'un impót con- 
sistant dans l'obligation de payer l'argent nécessaire aux 
chevaliers pour l'achat d'un cheval et du fourrage (as equestre 
et hordearium) (G. IV, 27). La loi autorisait la pignoris ca- 
pio pour des créances d'une nature religieuse et aussi pour 
celles qui étaient dues aux publicains à titre d'impôt, vecti- 
galia (G. IV, 28) (11). 


414. — Mérites et inconvénients du système des legis ac- 
tiones. — Causes de sa disparit:on — Si le système de procé- 
dure dont nous venons de retracer les traits caractéristiques 
s’est maintenu en vigueur durant plusieurs siècles, c'est qu'il 
offrait des avantages incontestables, trop souvent méconnus 
et qu'il importe de mettre en relief. Applicable sans distinc- 
tion à tous les citoyens, il ne consacrait aucune juridiction 
d'exception en faveur de telle ou telle classe de particuliers. 
La séparation du jus et du judicium exigeant le concours 
successif du magistrat et du juge, agissant chacun dans sa 
sphère , diminuait le danger d'une justice partiale. D'ailleurs 
la position éminente du préteur dans la hiérarchie des magis- 
tratures, le contrôle permanent de l'opinion, d'autre parl 
l'organisation des juges en collèges permanents élus par le 
suffrage populaire ou le libre choix du judez laissé aux parties 
constituaient encore des garanties de bonne justice. Enfin tout 
dans la procédure de la legis actio se passait publiquement et 
au grand jour, débat 2n jure et in judicio et sentence, toutes 
régles qui sont considérées encore à juste titre comme la 
sauvegarde des droits des particuliers. 

Néanmoins de graves inconvénients, qu'on peut ramener 
à trois principaux, devaient amener la chute du systéme des 


(11) En matière religieuse, c'était la loi des XII Tables qui avait donné le 
droit à la pignoris capio. Quant aux créances des publicains, c'était le cahier 
des charges de la mise en ferme de l'impôt, lex consoria, qui leur donnait 
la garantie de la pignoris capio. 
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legis actiones (1). 1° Les parties jouissaient dans la procédure 
zn jure d'une liberté d'action beaucoup trop considérable, 
tandis que le magistrat était réduit à un róle secondaire qui 
rendait peu utile son intervention dans cette premiére phase 
de l'instance. 2° Dépourvues de tout guide, les parties étaient 
exposées à commettre dans l'accomplissement des formalités 
les erreurs les plus préjudiciables, la moindre d'entre elles 
entrainant la perte du procés. Semblables aux cérémonies 
d'un culte auquel seuls peuvent participer les initiés, les 
rites de la legis actio restaient inconnus du vulgaire, et les 
plaideurs inexpérimentés durent toujours avoir recours à l'as- 
sistance de juristes qui les guidaient pas à pas dans le dédale 
mystérieux des procédures (2). 3° Enfin la nécessité de la ci- 
tation de la loi, et la règle nulla actio sine lege qui en était 
la conséquence paralysaient absolument le libre développe- 
ment du droit et sa marche en avant. Le systéme formulaire 
était destiné à remédier à tous ces inconvénients. 


Deuxiéme systéme de procédure. 


Système formulaire. 


415. — Caractères essentiels de ce système. — Ses ori- 
gines. — Histoire de son développement. — 1°. Caractères 
essentiels. — La caractéristique du systéme nouveau c'est la 
façon dont est organisée la procédure in jure. Elle tend es- 


444. — (1) Gaius (G. IV, 30), revenant sur une idée déjà antérieurement 
exprimée (G. IV, 11), indique, comme le plus grave reproche dirigé contre les 
legis actiones, la trop grande rigueur des tormes. Mais cette rigueur, tout 
en étant excessive, n'avait rien, en somme, d'anormal. L'attachement à la 
forme et le systéme des nullités se retrouvent nécessairement à un degré 
plus ou moins grand dans tout systéme de procédure. V. Ihering, Esprit du 
droit romain (trad. Meulenaere), t. III, p. 329. 

(2) V. sur le róle des juristes (pontifes et patriciens), t. I, no 13, p. 24. Ci- 
céron (Pro Murena, 12) raille le juriste qui, accompagnant les parties, leur 
souffle les paroles qu'elles ont à prononcer, à la facon du joueur de flüte dans 
Ja comédie. 


M. — Tome II. 30 
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la juridiction contentieuse, mais seulement dans les cas de 
juridiction volontaire (V. t. II, n° 404 et note 2). Nous 
devons signaler d'ailleurs une sorte de systéme intermédiaire 
de procédure qui fut imaginé à une certaine époque à titre 
de transition entre le système de la legis actio et la procé- 
dure nouvelle per formulas. Cette procédure consiste à 
supposer par voie de fiction que les formalités de la legis 
actio ont été accomplies et à organiser le Judicium en con- 
séquence (?), Telle fut la procédure per sponsionem , évidente 
imitation du sacramentum. Les deux parties s'engageaient 
l'une envers l'autre à se payer une somme, enjeu du pari 
qu'elles établissaient sur la véracité de leurs prétentions 
respectives. Cette double promesse avait lieu dans la forme 
de la stipulation, la stipulation émanant du demandeur s'ap- 
pelant sponsio, et celle du défendeur recevant le nom de 
restipulatio. Ce pari qui dans la forme rappelle, mais avec 
un degré de formalisme déjà moindre, le pari du sacramen- 
tum, servait de base à la formule par laquelle le juge rece- 
vait mission d'examiner utrius sponsio justa an injusta su. 
Nous retrouverons plus loin cette procédure per sponsionem 
à propos de la revendication (V. t. II, n° 446). A côté 
de la procédure per sponsionem citons aussi comme ayant 
le méme caractére l'action donnée aux publicains par fiction 
de la pignoris capio (G. IV, 32) (8. 


(7) 11 est à noter que c'est précisément à l'occasion de ces actions quæ ad 
legis actionem éxprimuntur, c'est-à-dire qui imitent l'actio legis, que Gaia: 
a été amené à donner, sur le système des legis actiones, des détails qui ont 
permis de restituer la physionomie de la procédure primitive des Romains. 

(8) La fiction consistait ici à supposer que la pignoris capio avait eu lieu 
et à permettre au demandeur de réclamer la somme que le défendeur aurait 
autrefois été obligé de payer pour ravoir son gage, pignus luere (V. t. Il. 
n? 413, note 10). Gaius ajoute qu'il n'y avait pas d'action conçue en forme de 
fiction de la condictio, et cela sans doute parce que la procédure de 1a coa- 
dictio se rapprochait sensiblement déjà de celle qui fut suivie plus tard soc: 
l'empire du système formulaire. Il en fut de méme, nous dit-il, pour les ac- 
tions commodati, fiduciæ, etc., qui sont des applications de la judici 
postulatio (G. IV, 33). A tous ces points de vue, la transition d'un système 


à l’autre a dû s'effectuer sans aucune difficulté, toute ménagée qu'elle était 
par avance. 
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Les traits caractéristiques et les origines historiques du 
système formulaire nous étant connus, il nous reste à l'étudier ' 
dans son fonctionnement, et pour cela il faut suivre la marche 
d'une procédure depuis son introduction jusqu'à la sentence 
qui la termine. Nous aurons donc à examiner : 4° L'acte 
introductif d'instance, in jus vocatio; 2° Le débat in jure 
dégagé de tout incident et à ce sujet la formule et ses diffé- 
rentes parties, ainsi que l'issue normale de cette phase du 
débat, c'est-à-dire Ja /:tis contestatio; 3° Les incidents qui 
peuvent se produire in jure; 4° La procédure in judicio et 
son issue normale, c'est-à-dire la sentence. Nous traiterons 
ensuite des cas de cognitio extra ordinem, des voies de 
recours et d'exécution. 


4168. — I. In jus vocatio — La vocatio in jus continua 
tout d'abord à avoir lieu comme sous le systéme précédent 
(V. t. II, n° 409). Mais bientôt on voit le préteur chercher à 
corriger l'aspérité du droit primitif. C'est ainsi qu'il interdit 
l'emploi de la manus injectio contre le défendeur récalcitrant 
et donna simplement contre lui une action pénale (G. IV, 46). 
Au cas où le défendeur ne voulait ou ne pouvait comparaître 
immédiatement, il fut dispensé de fournir un vinder, mais 
dut s'engager par stipulation à comparaître à jour fixé, pro- 
messe qui devait étre garantie par des fidéjusseurs et qu'on 
appelait cautio in jure sistendi (1). En même temps le préteur 
fut amené à réglementer à nouveau et avec force détails 
l'acte d'in jus vocatio. Celle-ci est toujours orale et adressée 
au défendeur lui-méme, quel que soit lelieu oà on le trouve. 
Elle ne doit pas faire connaitre l'objet de la demande. Cer- 
taines personnes ne peuvent être appelées in jure, tels sont 
les infantes et les furiost ; d'autres ne peuvent y être appelées 
sans leur volonté, comme c'est le cas pour les magtstratus 


446. — (1) Cette promesse rentre dans la catégorie des vadimonia, c'est- 
à-dire des promesses de comparaitre ou reparaître devant le magistrat 
(G. IV, 184 et suiv.). Accarias, t. II, no 749; Keller, Procédure civile (trad. 
Capmas), 8 xrvir. 


470 PROCÉDURE FORMULAIRE. 


majores et les tribuns du peuple; d'autres enfin, les parents, 
le patron, la patronne, leurs parents et enfants ne peuvent 
être appelés in Jure qu'avec l'autorisation préalable du ma- 
gistrat (2). 

Les parties pouvaient d'ailleurs comparaître £n jure sans 
in jus vocatio. Il suffisait en effet que le défendeur s'en- 
gageât par stipulation à comparaître à tel jour déterminé 
cautio in jure sistendi. On voit par là que la cautio in fure 
sistendi permet d'introduire l'instance et tient lieu à cet effet 
de l'in jus vocatio. 

Enfin, depuis Marc Aurèle on employa pour appeler l'ad- 
versaire ¿n jure la litis denuntiatio , consistant dans une som- 
mation faite par le demandeur au défendeur, avec désigna- 
tion précise de l'objet de la demande et fixation d'un jour 
pour comparaître. La grande supériorité de ce procédé sur 
celui de l'in jus vocatio et de la cautio in jure sistendi, c'est 
que la litis denuntiatio ne nécessite pas la présence du défen- 
deur et peut lui étre adressée en son absence (3). 


417. — II. Débat in jure dégagé de tout incident. — Les 
deux parties étant in jure, le demandeur va faire connaitre sa 
prétention et réclamer une formule. Le défendeur de son cóté 
va résister à la demande et demander soit qu'on refuse l'oc- 
troi de la formule soit qu'on insére dans celle-ci certaines pré- 
tentions qu'il entend faire valoir contre l'action du deman- 
deur. Un débat s'engagera donc, auquel le magistrat mettra 
fin en délivrant ou en refusant la formule. Tel est, esquissé 
dans ses grandes lignes, le débat 1n jure, lorsqu'aucun inci- 
dent ne vient le compliquer. 

Tout d'abord, avons-nous dit, le demandeur a à indiquer 
l'action qu'il entend exercer, editio actionis (1. pr., S 1. Dig., 
De edendo, IL, 13), ce qu'il fera soit oralement, soit en dé- 


(2) Le préteur donnait une action pénale contre celui qui avait contrevenu 
à cette défense (G. IV, 46, 183). 

(3) Adde, Accarias, t. II, ne 750 ; Keller, Procédure civile (trad. Capmas), 
8 xLvinr. 
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signant au défendeur la formule proposée par le préteur sur 
son album (1). Contre la délivrance de la formule telle que la 
réclamait le demandeur, le défendeur pouvait n'avoir quant 
à présent aucune objection à soulever. Il acceptait alors le 
judicium sans autre débat, sauf à contester ultérieurement 
devant le judex la prétention de son adversaire. Mais il pou- 
vait aussi dés l'abord dénier au demandeur le droit d'obtenir 
la formule réclamée, et c'est alors que le débat in jure pre- 
nait une importànce et des proportions plus considérables. Il 
pouvait se faire également que tout en ne protestant pas contre 
l'octroi de la formule, le défendeur eüt à y faire insérer une 
exception ou une prascriptio , et qu'à raison de cette circons- 
tance le demandeur eüt à son tour à apporter des modifica- 
tions à sa demande telle qu'elle était tout d'abord formulée. 
Toutes ces questions devaient étre débattues devant le ma- 
gistrat qui mettail fin à cette premiére phase de l'instance en 
refusant ou en accordant la formule, ou, ce qui revient au 
même, l'action. 

Les différents cas où il y avait refus de la formule, denegatio 
actionts , peuvent se ramener à l'une des trois hypothéses sui- 
vantes. 4° La prétention du demandeur n'est sanctionnée ni 
par le droit civil, ni par le droit honoraire, et elle ne corres- 
pond par conséquent à aucun des modéles de formules pro- 
posés sur l'album. Mais il faut bien entendu réserver le 
droit qu'avait le magistrat et dont il usa souvent, de créer une 
formule nouvelle ou de modifier les formules existantes pour 
les rendre applicables à un cas nouveau. 2° La prétention du 
demandeur peut-étre immédiatement écartée par un moyen 
de défense tiré du fond ou par une exception, le préteur 
ayant reconnu lui-méme le bien-fondé de ces moyens invoqués 
par le défendeur(2). 3* Le défendeur offre satisfaction au de- 


447. — (1) Tant d'ailleurs que la procédure in jure n'est pas close, le 
demandeur reste libre de changer sa demande en réclamant une autre for- 
mule ou des modifications à la formule déjà choisie par lui. Adde, Accarias, 
t. Il, n° 751; Keller, Prooédure civile (trad. Capmas), S L. 

(2) C'est ainsi par exemple que le débiteur prouve, en rapportant une quit- 
tance, apocha, qu'il a payé la dette, ou qu'une femme invoque le sénatus- 
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mandeur, c'est-à-dire reconnait que sa prétention est juste 
et lui fournit tout ce qu'il est en droit d'exiger (3). 

Lorsqu'on ne se trouvait pas dans l'un de ces cas, le ma- 
gistrat accordait l'action, c'est-à-dire délivrait la formule 
aux parties. C'est ici par conséquent, le lieu d'examiner, dans 
tous ses détails, la rédaction de la formule, telle qu'elle 
nous a été révélée par le quatrième commentaire de Gaius. 


418. — De la formule. Ses parties principales et acces- 
sores. — La formule, instruction adressée au juge par le 
magistrat, est rédigée en termes solennels concepta verba (V. 
t. II, n°415). Elle débute toujours par la désignation du juge 
(judex, arbiter ou recuperatores) : judex esto, recuperatores 
sunto (G. IV, 34, 36, 37, 46). Les deux adversaires y étaient 
désignés par leurs noms ; mais les modéles de formules qui 
nous ont été transmis par Gaius ne contiennent que des noms 
fictifs, à savoir : Aulus Agerius pour le demandeur, Nume- 
rius Negtdius pour le défendeur, noms auxquels on substi- 
tuait les noms réels des parties dans chaque affaire (1). La 
formule comprenait des parties essentielles et des parties 
accessoires. Les parties essentielles sont les suivantes : de- . 
monstratio , intentio, adjudicatio, condemnatio (G. IV, 39) ®. 
Si ces parties sont appelées essentielles, ce n'est pas qu'on 
doive nécessairement les retrouver toutes les quatre dans 
toute formule. Une seule, l'intentio, est dans ce cas. Quant 
aux trois autres, elles sont essentielles en ce sens que, selon 
Ja nature de l'action, l'une ou plusieurs d'entre elles doivent 


consulte Velléien sans qu'il y ait aucun doute possible sur son application 
(V. t. I, no 401), ou qu'un fils de famille oppose la nullité de son obligation 
en vertu du sénatusconsulte Macédonien (V. t. II, no 297 et note 4). 

(3) Pour le cas où il y a confessio in jure, ou serment in jure, voir plus 
loin la théorie des incidents qui peuvent se produire in jure (V. t. II, ne 429". 


448. — (1) Dans les exemples de formules que nous allons donner, nous 
abrégerons toujours les noms des parties de la facon suivante : A. A. pour 
Aulus Agerius, N. N. pour Numerius Negidius. 

(2) Cet ordre, qui est indiqué par Gaius, ne sera pas suivi par nous dans 
notre étude des parties de la formule. Nous avons pour cela des raisons de 
méthode qui apparaîtront au fur et à mesure de nos explications. 
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figurer de toute nécessité dans la formule qui, sans cela, 
serait inefficace. Quant aux parties accessoires, ainsi nom- 
mées parce qu'on peut trouver des formules où elles ne sont 
pas insérées , ce sont l'ezceptio avec ses variétés (replicatio 
duplhcatio), et la praescriptio. 


419. — Parties principales de la formule. — 1°. De 
Ptntentio. — C'est dans cette partie que se trouve exprimée 
la prétention du demandeur, pars formule qua actor deside- 
rium suum concludit (G. IV, 44), et où, par conséquent, est 
indiquée la question qui fait l'objet du litige entre les parties, 
Juris contentio (G. IV, 60). Il résulte de cette notion qu'il ne 
peut exister de formule sans une intentio, puisqu'il ne peut 
y avoir de procés sans qu'il y ait une réclamation du deman- 
deur, et l'on voit par-là en méme temps, que l’intentio cons- 
titue la partie la plus importante de la formule (1). L'zntentto 
est toujours congue en forme conditionnelle; par exemple, 
l’intentio de la re? vindicatio : SI PARET REM EX JURE 
QUIRITIUM AULI AGERII ESSE, ou l'intentio de la 
condictio certi : SI PARET N"" N*». À° A° X M DARE 
OPORTERE (2), Cela s'explique parfaitement étant donné 
que la formule tout entière est un ordre de condamner le 
défendeur pour le cas où la prétention du demandeur est 
reconnue fondée : SI PARET, etc., CONDEMNA. 

L'intentio contenant l'indication du droit prétendu par le 
demandeur doit évidemment étre rédigée de telle sorte qu'elle 
refléte les caractéres essentiels de l'action. L'esprit juridique 
romain avait en effet su établir une concordance parfaite entre 
le droit lui-méme et la forme sous laquelle on le fait valoir 
en justice. Aussi est-il facile en même temps que parfaitement 
logique de classer les actions en tenant compte uniquement 


449. — (1) Aussi est-ce par elle, et non par la demonstratio, que nous 
commençons cette étude des partes formularum ,V. t. II, n° 418, note 2). 

(2) Lorsque l'intentio revét la forme : QuinQuiD NUM num 40 40 DARE FACERE 
oPoRrET (intentio incerta), elle n'en est pas moins conditionnelle, le qwidqwid 
impliquant par son incertitude méme la possibilité d'une absolution du défen- 
deur, et rendant par suite la condamnation conditionnelle. 


474 PROCÉDURE FORMULAIRE. 


des diverses formes que peut revêtir l'intensio de la formule. 
C'est ainsi que les actions se divisent : 1° selon que l'znzentto 
est in rem ou tn personam en actions in rem ou in personam; 
2° selon que l'infentto est du jus civile ou du jus honora- 
rium en actions du droit civil ou du droit honoraire; 3* selon 
que l'zntentio est certa ou incerta en actions certæ ou incerta. 
C'est à l'étude de ces trois grandes divisions des actions que 
nous allons nous attacher, nous réservant d'indiquer chemin 
faisant des divisions d'ordre secondaire qui se rattachent aux 
premiéres. 

Première division : Actions in rem et Actions in perso- 
nam. — Suivant que le droit qu'invoque le demandeur est 
réel ou personnel, l’action est réelle ou personnelle, et l'in- 
tentio est alors conçue soit in rem soit in personam. Une 
différence caractéristique permet de distinguer l'?ntentio in 
rem de l'intentio in personam. Dans la première ne figure 
jamais le nom du défendeur, tandis qu'il doit nécessairement 
étre mentionné dans la seconde. On s'explique aisément cette 
différence si l'on se reporte à la définition méme des droits 
réels et personnels. Le droit réel (et au droit réel il fant 
joindre ici les droits de famille) est opposable à toute per- 
sonne, c'est-à-dire qu'on peut en faire proclamer l'existence 
vis-à-vis de n'importe quel défendeur, d'où i! suit que la 
mention du nom du défendeur est indifférente dans l'intento. 
Exemple : l'ëntentio de l'action en revendication est ainsi 
concue : S] PARET REM EX JURE QUIRITIUM AULI 
AGERII ESSE. Au contraire, s'il s'agit d'un droit person- 
nel, comme il n'y a qu'une seule personne, le débiteur, contre 
qui le demandeur puisse faire valoir son droit, force est bien 
de désigner cette personne dans l’inéentio. C'est ainsi que 
l'intentio in personam sera conçue de la facon suivante : SI 
PARET NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO XM 
DARE OPORTERE. 

Deuxième division : Actions civiles et Actions hono- 
ratres. Actions in jus et Actions in factum. — Les divers 
droits dont on poursuit la reconnaissance en justice dérivent 
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ou du droit civil ou du droit honoraire. Lorsque l’action a été 
introduite par le droit civil, son $ntentjo est rédigée in jus, 
intentio in jus concepta, intentio juris civilis (G. IV, 45). 
Tel est notamment le cas pour la revendication, pour la con- 
dictio certi, pour l'action furti, pour les actions nées des 
contrats consensu. L'intentio pose alors au juge une question 
de droit civil, et l'oblige à rechercher si, jure civit, la préten- 
tion du demandeur est fondée (3). En délivrant ainsi des for- 
mules zn jus, le magistrat ne fait, on le voit, que confirmer 
le droit civil. Lorsqu'au contraire l'action est d'origine hono- 
raire, la formule a une :nfentto tantôt rédigée in jus, mais 
alors avec une fiction, tantôt rédigée in factum. Ces deux 
variétés de l'intentto de l'action honoraire correspondent, en 
effet, aux deux procédés auxquels & recours le magistrat 
lorsqu'il veut soit compléter, soit corriger le droit civil. Il 
peut, en effet, grâce à une fiction, rendre la formule in jus 
applicable à des cas autres que ceux pour lesquels elle avait 
été primitivement créée; il peut aussi créer de toutes pièces 
une action nouvelle, auquel cas il donne une formule congue 
an factum. Quelques explications sont nécessaires relative- 
ment à ces deux formes que peut revétir l'action due au droit 
honoraire (9), 

a) Actions fictices. — L'action dont l'zntentio contient une 
fiction est dite fictice. Ici le préteur suppose que les condi- 
tions exigées par le droit civil pour la délivrance de l'action 
civile sont toutes remplies, ou au contraire il suppose non 
accomplis des faits en présence desquels le droit civil refuse- 
rait l'action. Il délivre alors l'action in jus, mais comme elle 
est donnée dans d'autres circonstances que celles auxquelles 
le droit civil subordonne l'octroi de l'action , il est nécessaire 
que par une adjonction à la formule ordinaire le juge soit 


(3) Un signe certain auquel on reconnaît à la simple inspection une intentio 
conçue ín jus, c'est sa rédaction à l'infinitif présent : REM 4* 45 sssr; SI PARET 
DARE OPORTERE. Ce que réclame en effet le demandeur; c'est la reconnaissance 
à son profit d'un droit existant au jour méme où il agit. 

(4) Adde, Ortolan, t. III, nos 1971 et suiv.; Keller, Procédure civile (trad. 
Capmas), 88 xxxi, xxx. 
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averti de cette circonstance. De là la fiction et le caractère 
fictice de ces actions. C’est ainsi que le préteur suppose au 
demandeur une qualité que celui-ci n'avait pas et qui, Jure 
ctvili, est exigée pour l'exercice de l'action; par exemple, il 
donnera au bonorum possessor ou contre lui les actions don- 
nées à ou contre l'Aeres, en insérant dans l'intentio la fiction : 
tum st heres esset (G. IV, 34) (©). De méme le préteur suppose 
accomplie une usucapion qui ne l'est pas et donne à celui 
qui est in causa usucaptendi l'action en revendication fictice 
appelée action publicienne (G. IV, 36) (V. t. II, n° 449). 
En sens inverse, le préteur peut, en vue de corriger la 
rigueur du droit civil, tenir pour non accomplis des faits 
qui existent dans la réalité, par exemple tenir pour non ave- 
nue la capitis deminutio minima encourue par le débiteur 
et restituer à ses créanciers l’action que le droit civil leur 
déniait (G. IV, 38). (V. t. I, n° 148, p. 230; t. II, n° 375, 
note 1). 

b) Actions in factum. — Mais au lieu de chercher à imiter 
le droit civil, le préteur pouvait procéder par voie d'innova- 
tion et créer de toutes piéces une action franchement nouvelle. 
Dans ce cas l'ententio est rédigée in factum. Le préteur en 
effet se contente d'indiquer au juge les faits allégués par le 
demandeur, il lui donne mission d'en vérifler l'exactitude, 
&vec pouvoir de condamner s'ils existent ou d'absoudre dans 
le cas contraire. On voit apparattre par là la différence pro- 
fonde qui sépare l'action tn factum de l'action in jus. Dans 
celle-ci il y a également des faits que le juge doit vérifier tout 
d'abord, mais il doit les apprécier ensuite au point de vue de 
leurs conséquences en droit civil et prononcer alors la con- 
damnation s'il y a lieu. Au cas d'action in factum au con- 
traire, sa mission se borne à une simple constatation des faits 
allégués (6). Quant à leur portée juridique, elle a été déter- 


(5) De méme il étend aux pérégrins les actions furti et legis Aquiliæ, en 
y introduisant la fiction : twm si civis romanus esset (Q. IV, 37) (V. t. Il, 
n° 352, note 1). 

(6) Il est à noter que l'intentio de l'action in factum est rédigé à l'infinitif 
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minée par avance dans l’édit, où le préteur a précisément 
subordonné l'octroi et la réussite de l'action à la réunion 
d’un certain ensemble de circonstances qu'il s’agit simple- 
ment de vérifier (7). Ainsi le juge de l'action in factum n'a 
pas à se préoccuper des régles de droit qui peuvent justifier 
la condamnation qu'il va prononcer; ces règles ont été 
posées par le préteur lui-même. Il n'a donc qu'à suivre les 
instructions du magistrat dont l'autorité met sa responsa- 
bilité à l'abri. Sigualons au nombre des actions in factum, 
les actions de pecunia constituta (V. t. II, n° 334), de jure 
jurando (V. t. II, n° 336); les diverses actions destinées 
à sanctionner certains délits analogues au damnum injuria 
datum, et parmi celles-ci les actions de dolo et quod metus 
causa (V. t. II, n° 353); les actions in rem servienne et 
quasi servienne (V. t. II, n° 398). 

Troisième division : Actions certæ et Actions incertæ. — 
Suivant que le droit réclamé est certum ou incertum, l'action 
est certa ou incerta et l'ententto est elle-même certa ou in- 
certa. Dans l'action certa, le juge n’a que le choix entre deux 
solutions extrémes : reconnaitre le droit du demandeur ou le 
nier; tandis qu'en cas d'action incerta, il jouit nécessairement 
d'un pouvoir d'appréciation plus ou moins étendu. 

1° Parmi les actions èn jus, les unes sont à 2ntentio certa, 
les autres à intentio incerta. Sont à intentio certa , toutes les 
actions în rem, auxquelles il faut joindre toutes les actions 
tendant à la reconnaissance des droits de famille. Rien de 
plus précis, en effet, que la prétention de celui qui réclame la 
propriété d'une chose, un droit réel sur cette chose, la qua- 
lité de pater, d'enfant légitime. Les actions ?n personam au 
contraire, ont les unes une intentio certa, les autres une inten- 


passé : sr PARET. AUM Aum, apup NUM NUM... DEPOSUISSE, Lc fondement de l'ac- 
tion est en effet un ensemble de faits qui, s'ils sont accomplis, entraineront 
la condamnation. Or des faits sont nécessairement passés (G. IV, 47). 

(T) C'est ainsi, par exemple, que pour l'action de dolo le préteur dit : Quz 
dolo malo facta, esse dicentur, si de his rebus alia actio non erit et justa 
causa esse. videbitur, judicium dabo (1, § 1. Dig., De dolo malo, IV, 3). 
V. encore à titre d'exemple 1, pr. Dig., De his qui effud., IX, 3. 
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tio incerta, suivant que la chose due est un certum ou un in- 
certum. a) L'intentio de l'action in personam certa est rédigée 
ainsi : SI PARET XM DARE OPORTERE, ou SI PARET 
HOMINEM DARE OPORTERE, selon que l'action a pour ob- 
jet une certa pecunia ou une certa res. Ici les pouvoirs du juge 
sont aussi restreints que dans l'action zn rem. Le défendeur 
doit ou ne doit pas, il n'y a pas d'autre solution possible, et 
cette question une fois tranchée par le juge, celui-ci n'a plus 
qu'à condamner ou à absoudre. Les actions qui ont une inten- 
tto certa reçoivent le nom de condictio certi (certe pecunie 
ou certæ ret). Elles dérivent du mutuum , de la stipulation 
ayant un certum pour objet, du contrat litteris (V. t. II, n“ 
296, 304, 308). b) Dans les actions fn personam incerta Yin- 
tentio est conçue de façon tout à fait indéterminée. Ce que ré- 
clame, en effet, le demandeur, ce n'est plus un dare mais un 
facere (au sens large) et l'objet de ce facere au lieu d'étre 
précisé est exprimé sous la forme : QUIDQUID PARET 
DARE FACERE OPORTERE. Les actions tn personam qui 
rentrent dans cette catégorie sont la condictio incerti, les 
actions de bonne foi et certaines actions ex delicto, comme 
l'acto furti et legis Aquiliæ (G. IV, 136, 41, &À7)(8. Dans 
toutes, le juge jouit d'un pouvoir d'appréciation plus grand 
que dans la condictio certi. Les actions de bonne foi notam- 
ment, grâce à l'addition des mots ez fide bona, étendent 
aussi loin que possible les pouvoirs du juge en lui permettant 
de juger d'aprés la bonne foi : QUIDQUID OB EAM REM 
N*" N*" A° A° DARE FACERE OPORTET EX FIDE 
BONA, etc. (G. IV, 47). 

2° Quant aux actions în factum , elles sont toujours certz, 
car ce que demande le demandeur dans l’intentio, c'est la 
constatation d'un ensemble de faits. Or il est clair qu'il n'y a 
rien de plus certum qu'un fait (9). 


(8) Au lieu du quidquid dare facere oportet, on trouve dans l'intentio de 
l'actio furti les expressions : pro fure damnum decidere oportere (G. IV. 
37, 35), ce qui signifie que le défendeur doit composer pour le vol. Quant à 
l'intentio de l'actio legis Aquiliz, elle ne nous a pas été conservée. 

(9) Cette solution s'induit d'ailleurs du rapprochement des 88 54 et 60 du 
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420. — Parties principales de la formule (Suite). — 2°. De 
la demonstratio. — On appelle ainsi une partie de la formule 
qui précède l’intentio et où le magistrat indique au juge quel 
est le fondement juridique de l'action intentée, le negottum 
juris d’où le demandeur fait découler son droit. Par exemple, 
si le vendeur agit par l'actto venditi, la demonstratio sera 
ainsi rédigée : QUOD A* A* FUNDUM N° N° VENDIDIT 
(G. IV, 40), la venditio étant indiquée ici comme le fait juri- 
dique d'où dérive l'action (1). Mais, à la différence de l'inten- 
tio, la demonstratio ne se trouve pas dans toutes les formules, 
mais seulement dans celles où l’intentio étant à la fois 2n jus 
et incerta, elle ne suffirait pas pour donner au juge les indi- 
cations qui lui sont nécessaires pour remplir sa mission. C'est 
ainsi tout d'abord qu'il n'y a pas de demonstratio dans les 
actions zn factum. En effet, dans ces actions, le droit ré- 
clamé par.le demandeur, résulte des faits eux-mémes, tels 
qu'ils sont exposés dans l'intentio. Une demonstratio n'ajou- 
terait donc rien de plus à la formule, elle ne pourrait étre 
que la reproduction de l’intentio (2). Quant aux actions in 
jus, ni celles qui sont zn rem, ni celles qui sont n perso- 
nam cert , n'ont de demonstratio. Dans les actions in rem, 
le demandeur a précisé nettement sa prétention dans linten- 
{io où il a affirmé rem suam esse. Cela est considéré comme 
suffisant, et il n'a pas besoin d'indiquer quelle est la cause 
de son droit. C'est là une question de preuve dont le juge 
sera nécessairement saisi sans qu'il y ait besoin à cet égard 
d'une mention dans la formule. C'est également pour le 


comment. IV de Gaius, où le jurisconsulte nous apprend, d'une part, que la 
plus petitio n'est pas encourue dans les incertæ formulz, et, d'autre part, 
qu'elle est possible dans les actions in factwm. 


420. — (1) V. pour la demonstratio de la condictio incerti, G. IV, 136, 
pour celle de l'action furti, G. IV, 37, pour celle de l'actio injuriam ex 
lege XII Tabularum, Collat. leg. mos., lI, ch. vi, SS 4, 5. 

(2) Cette solution n'est plus douteuse depuis la révision du manuscrit de 
Gaius (G. IV, 60). Le jurisconsulte oppose en effet l'actio in factum depo- 
siti à l'action in jus et ne parle d'une demonstratio que pour cette derniere 
seulement. 
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méme motif que l'action zn personam certa (condictio certi) 
se passe de demonstratio, la cause en vertu de laquelle le 
demandeur conclut au dare oportere devant étre ultérieu- 
rement établie in judicio. 


424. — Parties principales de la formule (Suite). — 
3°. De la condemnatio. — La condemnat:o est la partie de la 
formule dans laquelle le magistrat donne au juge le pouvoir 
de condamner ou d'absoudre, comme par exemple : JUDEX 
N" Num A° A* SESTERTIUM X M CONDEMNA, SI NON 
PARET ABSOLVE (G. IV, 43). Cette partie a presque au- 
tant d'importance que l’intenfio, car on la trouve dans toutes 
les formules, sauf dans les præjudiciales formule , où le de- 
mandeur ne demande au juge que la constatation d'un fait 
dont il se propose de tirer ultérieurement les conséquences 
(G. IV, 44). Quelle que soit d'ailleurs l'action intentée, la 
condemnatio est, quant àsa forme et à son contenu , soumise 
à un certain nombre de régles. 

1° Le pouvoir de condamner semble nécessairement im- 
pliquer celui d'absoudre, dans le cas oà la prétention du de- 
mandeur ne serait pas vérifiée. Mais cette alternative laissee 
au juge devait étre formellement exprimée, en sorte que la 
condemnatio contient nécessairement une phrase donnant au 
juge la faculté d'absoudre(!). 

2° La condemnatio se rattache à l'intentto qui joue par rap- 
port à elle le rôle d'une condition, la condemnatio ne devant 
être encourue que si l'infentio est exactement vérifiée. L'in- 
tentio et la condemnatio sont donc deux membres de phrase 


424. — (1) Cette exigence est bien en harmonie avec l'esprit formaliste ro 
main. Aux yeux des juristes anciens, en effet, le contraire de si paret con- 
demna n'est pas absolve, mais non condemna, ce qui évidemment ne revient 
pas au méme. Il était donc nécessaire de donner expressément au juge le 
pouvoir d'absolvere. Mais les juristes plus récents n'ont plus ces scrupules, 
et pour eux le droit de condamner implique celui d'absoudre (37. Dig., De 
reg. jur., L, 17; 3. Dig., De re judic., XLII, 1). V. Ihering, Esprit du droi: 
romain (trad. Meulenaere), t. III, p. 301, note 434. 
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qui se complètent l'un l'autre, si paret..... condemna avec la 
contre-partie st non paret absolve (2). 

3° Le juge ne peut condamner que le défendeur. Il ne peut 
prononcer de condamnation contre le demandeur et la dé- 
faite de celui-ci se traduit uniquement par l’absolution du dé- 
fendeur. Cette règle, qui ne comporte d'exceptions que dans 
quelques actions appelées doubles, judicia duplicia (V. t. II, 
n° 421, &50), est la conséquence d'un principe déjà énoncé 
plus haut et en vertu duquel le juge ne doit faire porter ses 
recherches que sur une question unique, celle qui est soule- 
vée par le demandeur. Si le défendeur a de son côté des 
droits à faire valoir, il doit en faire l'objet d'une action sépa- 
rée, en sorte que ce sera comme demandeur qu'il obtiendra 
une condamnation (V. t. II, n° 378, 319). 

4° Toute condamnation est nécessairement pécuniaire, 
c'est-à-dire que le pouvoir conféré au juge ne consiste jamais 
que dans le droit de condamner à une somme. d'argent, ad 
pecuniariam æstimationem condemnatio concepta est (G. IV, 
48). Cette dernière règle a une importance considérable. 
Quelle que soit en effet la nature de l'action, réelle ou per- 
sonnelle, quel que soit l'objet réclamé, corps certain, chose 
de genre ou simple fait, le juge doit toujours ramener cet 
objet à son estimation en argent, et c'est lè montant de la 
somme ainsi calculée qui sera alloué au demandeur. On voit 
immédiatement les graves inconvénients qu'engendre une pa- 
reille règle. Au lieu d'obtenir la chose méme à laquelle il adroit 
le demandeur est obligé de se contenter d'une indemnité 
pécuniaire qui, si élevée qu'elle puisse être, ne remplacera 
pas la chose elle-même, à la possession de laquelle le deman- 
deur peut tenir pour les motifs les plus sérieux d’affection ou 
d'intérêt. D'autre part, le demandeur qui intente une action 
réelle voit, par l'effet de cette règle, son droit réel converti en 


(2) Dans les formula præjudiciales, où, comme on l'a vu, il n'y a pas de 
condemnatio, lintentio n'est plus en forme conditionnelle, mais conçue en 
forme interrogative : an, quantum, etc., de façon à laisser un sens à la 
phrase. Accarias, t. II, no 761. 


M. — Tome II. 31 
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un droit de créance, ce qui l'oblige de subir le concours des 
autres créanciers du défendeur, alors qu'il devrait pouvoir 
leur opposer le droit réel reconnu à son profit. Touchés de 
ces inconvénients les préteurs, on le verra plus loin, avaient 
‘imaginé le moyen d'y porter remède par la clausula arbira- 
ria. 

Quant à la raison d'étre du principe suivant lequel la 
condamnation est toujours pécuniaire, il faut aller la chercher 
selon nous dans la nature méme des pouvoirs du juge, tels que 
les conçoit le droit romain primitif (3). Le juge en effet n'est 
qu'un simple particulier qui, n'étant pas investi de l'izperzum, 
n'a aucun ordre à donner aux parties et ne peut par consé- 
quent condamner l'une d'entre elles. Ce que les plaideurs sont 
venus lui demander, c'est uniquement son opinion sur la 
question litigieuse qui les divise , sententia (sentire), en sorte 
que le juge fait une déclaration sur l'existence ou la non exis- 
tence du droit prétendu par le demandeur, pronuntiatto, 
mais ne condamne pas (4). Mais une fois la sententia rendue 
en faveur du demandeur, c'est à celui-ci qu'il appartient 
d'en tirer lui-méme parti et d'en poursuivre l'exécution 
contre le défendeur judicatus. A cet effet, on lui donnait la 


(3) C'est là, d'ailleurs une question fort obscure et sur laquelle les inte:- 
prêtes modernes sont loin d’être d'accord. L'opinion que nous développors 
au texte est, dans ses grandes lignes du moins, celle qui parait prévaloir i 
l'heure actuelle parmi les interprètes étrangers. V. Koller, Procédure cirit 
(trad. Capmas), 8 xvi; Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere, 
t. I, pp. 173 et suiv., etc. Pour l'opinion des interprètes francais, V. Acca- 
rias, t. II, n° 762; Ortolan, t. JII, nos 1935 et suiv. 

(4) C'est bien sous cet aspect que nous apparaît le rôle du juge dans l'aci- 
per sacramentum, oü sa mission consiste simplement à dire : utrius sacra- 
mentum justum an injustum sit (V. t. Il, no 410). C'est également ains: 
que dans notre procédure criminelle, qui offre de nombreux traits de ressem- 
blance avec la procédure formulaire, les jurés prononcent sur la réalité et L 
criminalité des faits (verdict), mais ne condamnent pas. Les præjudicia!e 
formulæ nous offrent, en plein développement du système formulaire, un de> 
nier vestige de l'antique conception du róle de juge. Celui-ci, en effet, n: 
reçoit pas le pouvoir de condamner, il ne peut que pronuntiare, sauf ac 
demandeur, si la pronuntiatio lui est favorable, à en tirer ultérieurement! 
les conséquences. 
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manus tngectio judicati. Mais pour échapper à cette voie de 
contrainte, il suffisait que le défendeur entrât en composition 
avec son adversaire et lui offrît toutes les satisfactions que 
celui-ci était en droit d'exiger comme étant la conséquence 
de la sententia obtenue, par exemple, la restitution de la 
chose et des fruits, etc. A défaut d'entente entre les par- 
ties sur la nature ou l’étendue des satisfactions à fournir, on 
avait recours à un arbitre qui procédait à ce règlement. De 
là une procédure subsidiaire qui venait se greffer sur la pre- 
mière à titre de complément et à laquelle les interprètes ont 
donné le nom d’arbttrium litis æstimandæ (9. 

L'arbiter dans cette procédure n'avait plus à statuer sur le 
fond , à pronuntiare, mais à déduire les conséquences de la 
pronuntiatio, c'est-à-dire à déterminer ez æquo et bono les 
satisfactions dues par le défendeur. Celui-ci à défaut de les 
fournir restait exposé aux rigueurs de la manus injec- 
tio (6). On chercha le moyen de l'y soustraire, et on y arriva 
en permettant à l'arbiter d'évaluer en argent (æstimare) le 
dommage (damnum) que le défaut d'exécution allait causer 
au demandeur, et en lui donnant le droit de condamner (con- 
demnare, damnare) le défendeur au paiement. La condamna- 
tion pécuniaire peut donc étre considérée comme la rancon 
de la manus ingectio, comme une sorte de composition analo- 


(5) On retrouve dans Ja procédure formulaire une procédure subsidiaire du 
même genre au cas de confessio in jure, le défendeur étant en désaccord 
seulement sur le chiffre de l'indemnité à fournir au demandeur. Le juge au- 
quel l'affaire est alors renvoyée non rei judicandz sed æstimandæ datur (25, 
S 2. Dig., Ad leg. Aquil., IX, 2). (V. t. II, no 429-20). 

(6) Suivant une autre opinion, l'arbitrium litis æstimandæ aurait eu pour 
unique objet de liquider en argent le droit du demandeur, de facon à le ren- 
dre susceptible d'exécution par manus injectio. Dans ce systéme, en effet, 
on considère que la manus injectio n'est applicable qu'à la condition qu'il 
s'agira d'une somme d'argent. V. en ce sens, Accarias, t. II, n° 762; Keller, 
op. cit., 8 xvi. Or, rien ne prouve que l'emploi de la manus injectio fût ré- 
duit à cette seule hypothése. Le texte oà Gaius (G. IV, 21) nous rapporte les 
termes solennels prononcés par le manus injiciens, distingue trés nettement 
le cas du judicatus, contre qui il y a eu une sententia , et celui du dam- 
natus à une somme d'argent, tous deux étant exposés à la manus in- 


jectto. 
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gue à celle qui, en matière de délits, permet d'éviter la vin- 
dicta privata (1). 

Ainsi s'introduisit dés l'époque des legis actiones le prin- 
cipe des condamnations pécuniaires (8). Lorsque parurent les 
premières formules, le magistrat fut naturellemeot amené à 
donner au juge le pouvoir de prononcer une condamnation 
pécuniaire comme conséquence de la vérification de l'snten- 
i10. Il est probable en effet que les préteurs débutérent par 
des formules conçues in factum données contre ceux qui 
avaient violé les prescriptions de l'Édit relatives à la marche 
de l'instance. Or ces prescriptions, par exemple celle qui 
interdit d'appeler tn jus certaines personnes sans l'autorisa- 
tion du magistrat, étaient sanclionnées par des peines pécu- 
niaires (V. t. II, n° 416, note 2). Puis vinrent sans doute 
les actions in facium que le préteur donne dans les nom- 
breux cas de quasi délits reconnus par l'édit (V. t. II, n° 
353). On comprend facilement que dans tous ces cas il ne 
pouvait étre question pour le juge de procéder par voie de 
pronuntiatio, c'est-à-dire de donner son avis sur l'existence 
du droit du demandeur, la question qui lui était posée ne 
comportant nullement une pareille réponse, puisque jure 
cwilt ce droit n'existait pas. Le juge recevait donc simple- 
ment mission de vérifier les faits tels qu'ils lui étaient exposés 
dans l’intentio et de condamner le défendeur à la peine pé- 
cuniaire qu'il avait encourue pour la violation des prescrip- 
tions de l'Édit. Lorsque plus tard on vint à donner des 
formules ¿n jus concepta , le juge fut investi du double pou- 
voir de statuer en droit, pronuntiare, sur la prétention du 


(T) C'est par cette méme idée d'une composition pécuniaire permettant Té- 
chapper à la contrainte personnelle que nous avons expliqué la règle suivaat 
laquelle l'objet de l'obligation doit toujours être évaluable,en argent (V. t. Il, 
nos 281, note 8; 292, note 14). 

(8) Gaius (G. IV, 48) semble dire cependant que sous lempire des legis 
actiones, le juge condamnait ad ipsam rem, c'est-à-dire à l'exécution cefet- 
tive. Mais la lecture du manuscrit sur ce point a donné lieu à des difficulté, 
en sorte qu'on ne peut pas affirmer que telle ait été la règle suivie à cette 
époque. 
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demandeur, et en outre, de condamner le défendeur, con- 
demnare ou damnare, condamnation qui, on le voit par les 
explications qui précédent, ne pouvait avoir pour objet 
qu'une somme d'argent. 

Ce qui caractérise par conséquent le système formulaire et 
le distingue à cet égard du systéme précédent, ce n'est pas 
que la condamnation y est nécessairement pécuniaire, car 
elle avait déjà ce caractère antérieurement; c'est plutôt la 
réunion de l'arbirium litis æstimandæ au judicium, la fusion 
de la procédure accessoire de liquidation du droit avec la 
procédure principale dont elle était jusqu'alors distincte (9). 
Désormais, dans tous les cas où la formule contient une con- 
demnatio, le juge statue à la fois comme judex et comme 
arbiter, chargé de pronuntiare (si du moins la demande se 
préte à une pronuntiatio) et en toat cas de damnare à une 
somme d'argent. Mais d'aprés quels principes va-t-on déter-. 
miner le montant de cette somme? C'est la formule elle-méme 
qui trace au juge la conduite à tenir à cet égard. On distingue 
en effet deux espèces de condemnationes : la condemnatio 
certe et la condemnatio incertæ pecuniæ (G. IV, 49). 
4° Lorsque la condemnatio est certa pecunie, le juge ne 
reçoit aucun pouvoir d'appréciation „il est obligé de condam- 
ner à la somme que lui indique le magistrat sans avoir le 
droit ni dela dépasser ni de rester au-dessous (10), C'est ce 
qui arrive dans la condictio certe pecunie et dans toutes les 
actions pénales où l'on réclame une peine dont le chiffre est 
fixé à l'avance (G. IV, 50, 46). 2° La condemnatio est 
incertae pecunia? lorsque le juge peut estimer comme il l'en- 


(9) Dans notre procédure, on trouve quelque chose d'analogue à cette dé- 
composition de l'instance en instance principale et instance en liquidation du 
droit, lorsque le jugement qui se prononce sur le principe des dommages- 
intéréts ne les liquide pas immédiatement et ordonne qu'ils seront fournis 
par état (V. art. 128, 523, C. pe. civ.). 

(10) Au cas où le juge condamne à une autre somme que celle qui lui a été 
fixée, il se rend coupable d'un délit, et on dit qu'alors il fait le procès sien. 
De méme, pour le cas oà il dépasserait le chiffre maximum qui lui a été in- 
diqué en cas de condemnatio incerta oum taxatione (G. IV, 52) (V. t. Il, 
n° 393-16, 50). 
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tend le montant de la condamnation. Elle peut être alors 
incerta et infinita ou incerta cum taxatione. Dans le premier 
cas le juge a toute latitude pour apprécier le montant de 
l'intérêt en litige, comme par exemple dans l'action en re- 
vendication : QUANTI EA RES ERIT TANTAM PECU- 
NIAM N*" N*" A* A* CONDEMNA (G. IV, 51), ou dans l'ac- 
tion óonz fide: (G. IV, 47). Dans le second cas, le magistrat 
fixe au juge un maximum qui ne pourra étre dépassé, par 
exemple dans la condictio incerti : N*" N} A* A* DUN- 
TAXAT SESTERTIUM X M CONDEMNA (G. IV, 51) (10, 
La taxatio est d'ailleurs quelquefois l’œuvre du demandeur 
lui-même, comme dans l'action injuriarum æstimatoria si 
l'inquria est simple (V. t. II, n° 354) et aussi dans les actions 
arbitraires, où le demandeur fixe sous la foi du serment le 
montant de la condamnation (V. t. II, n° 454). 

Il nous reste à indiquer maintenant comment on arriva à 
atténuer autant que possible les conséquences fácheuses 
qu'entraínait le principe de la condamnation pécuniaire. C'est 
encore à l'ancienne procédure de l'arbttrium litis estimandz 
qu'on eut recours. On a vu en effet que dans cette procédure 
l'arbiter était chargé essentiellement de déterminer quelles 
élaient les satisfactions à fournir par le défendeur au deman- 
deur en exécution de la sententia, et ce n'était qu'à défaut 
d'accomplir les prestations mises à sa charge que le défen- 
deur était condamné à une somme d'argent. Cette facon de 
procéder fut conservée, mais, ici encore, dans un intérêt de 
simplification et de célérité, au lieu d'en faire une instance 
accessoire, distincte de l'instance principale, on la réunit à 
celle-ci. Dans un certain nombre d'actions privilégiées le 
juge fut donc investi des mámes pouvoirs que l'ancien ar- 
biter litis æstimandæ, c'est-à-dire du droit d'ordonner au 


(11) La taxatio émanant du magistrat peut consister aussi dans un obet 
que le juge doit évaluer, et dont la valeur ainsi fixée servira de maximum à ls 
condamnation. Tels sont les cas où le défendeur ne doit être condamné qu: 
dans la mesure de ses moyens actuels, quatenus facere potest, ou jusqu'à 
concurrence du pécule, duntaxat de peculio. ou jusqu'à concurrence de soa 
enrichissement, duntaxat de eo quod ad eum pervenit. 
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défendeur, de fournir à son adversaire toutes les satisfactions 
auxquelles le juge estime que celui-ci est en droit de pré- 
tendre. Une mention spéciale de la formule, insérée dans le 
corps méme de la condemnatio , confère au juge ce pouvoir 
d'arbitrium , et de là le nom d'actiones ou formule arbitra- 
ri? donné aux actions qui contiennent cette mention (clau- 
sula arbitraria). En méme temps, et pour assurer l'exécu- 
tion de l'ordre, jussus, qu'il donne au défendeur, le juge 
reçoit le pouvoir de condamner celui-ci s'il n'exécute pas cet 
ordre, et le chiffre maximum de la condamnation est déter- 
miné par le demandeur lui-même sous la foi du serment (12), 
Le demandeur avait donc ainsi les chances les plus grandes 
d'obtenir en nature l'objet méme de sa réclamation , puisque 
l'intérét du défendeur lui commandait d'exécuter le jussus, de 
facon à éviter une condamnation pécuniaire dont le deman- 
deur était naturellement porté à exagérer le chiffre et qui dé- 
passait par conséquent la valeur de la chose. Nous aurons 
d'ailleurs à revenir sur les actions arbitraires à propos des 
divisions des actions (V. t. IT, n° 454). 


422. — Parties principales de la formule (Suite). — 
4°. De l'adjudicatio. — C'est la partie de la formule où le juge 
reçoit le pouvoir d'attribuer à l'une des parties la propriété 
de l'autre ou d'établir au profit de l'une des parties un droit 
réel sur la propriété de l'autre partie. Ce pouvoir est tout à 
fait anormal, car la mission du juge consiste en principe à 
constater des droits préexistants non à créer des droits nou- 
veaux. Aussi ne lui était-il accordé que dans trois actions 
seulement : les deux actions en partage : communt dividundo 
et familia herciscundæ et l'action en bornage, finium re- 
gundorum (1). La forme dans laquelle était congue l’adjudi- 


(12) Dans les actions arbitraires, la condamnation est donc doublement 
conditionnelle. subordonnée qu'elle est et à la vérification de l'intentio et à 
la non exécution du jussus. Aussi la clausula arbitraria est-elle toujours con- 
cue sous la forme conditionnelle négative : Nisi restituat, exhibeat, solvat. 


422. — (1) On se rappelle que l'adjudicatio figure au nombre des modes 
d'acquisition de la propriété (V. t. I, no 198. 
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catio était la suivante: QUANTUM ADJUDICARI OPOR- 
TET, JUDEX TITIO ADJUDICATO (G. IV, 42) (2). Mais on 
ignore la place qu'occupait l'adjudicatto par rapport aux 
autres parties de la formule. 


423. — Parties accessoires de la formule. — 1°. De 
l'exception (exceptio). — Les parties de la formule dites ac- 
cessoires étaient destinées à la compléter, c'est-à-dire à per- 
mettre au juge de tenir compte de certaines circonstances 
accidentelles de nature à modifier la solution du litige. Elles 
ont donc pour effet de communiquer à la formule une flexi- 
bilité d'allures qu'elle n'eüt pas eue sans cela. De ces parties, 
les unes sont insérées en faveur du défendeur, comme l'ez- 
ceptio ou la duplicatio ou les præscriptiones pro reo, les 
autres en faveur du demandeur, comme la rephcatio ou les 
præscriptiones pro actore. 

1°. De l'ezceptio. — L'exception est une partie de la for- 
mule insérée en faveur du défendeur et gráce à laquelle il 
peut éviter la condamnation sans avoir besoin de contester 
directement le bien-fondé de la prétention du demandeur. 
L'exception ne doit donc pas étre confondue avec ce qu'on 
appelle les moyens de défense. Par moyens de défense on 
entend ceux qui tendent à contredire directement la pré- 
tention du demandeur. À l'affirmation de celui-ci, telle qu'il la 
formule dans l’intentio, le défendeur répond alors par une né- 
gation. Au s? paret dare oportere ou rem A* A' esse il oppose 
une dénégation qui pourra aboutir immédiatement à un refus 
d'action (V. t. II, n° 417), ou en tous cas à l'absolution devant 
le juge. Telle est l'hypothése où le débiteur oppose la nullité 
de son obligation, ou invoque son extinction par l'un des 
modes qui agissent ipso Jure, paiement, novation, acceptila- 
tion. Mais ces moyens de défense ne sont pas toujours suffi- 


(2) A noter le mot Titius dont on se sert ici, au lieu des noms sous lesquels 
on désigne habituellement les parties. C'est qu'ici chaque partie joue aussi 
bien le rôle de demandeur que celui de défendeur, et que l'adjudicatio peut 
avoir lieu au profit de l'une comme de l'autre. 
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sanis pour assurer une protection efficace au défendeur. A 
mesure que s'accusait de plus en plus l'excessive raideur des 
régles du droit civil, des cas de plus en plus nombreux se 
présentaient oà, bien que la prétention du demandeur füt 
fondée en droit, Justa, ìl paraissait équitable que le défendeur 
püt la faire écarter. Que par exemple, devenu propriétaire 
ou créancier par l'effet d'un acte surpris par dol ou extorqué 
par violence , le demandeur agisse par l'action en revendica- 
tion ou par l'action zn personam, son action bien que fondée 
jure civili devra cependant être écartée pour des raisons d'é- 
quité. Il en est de méme si le créancier agit contre son débi- 
teur au mépris d'un pactum de non petendo qui sans doute 
n'a pas éteint 2pso jure la créance, mais qui, si l'on tient 
compte de l'équité, doit suffire pour empécher l'action d'a- 
boutir. C'est dans ces circonstances et autres semblables que 
l'on permet au défendeur d'opposer à l'action une exception. 

Pour se bien rendre compte de la portée de ce moyen, 
comme aussi de la forme dans laquelle était conçue l'excep- 
tion et de la place qu'elle occupait dans la formule, il faut se 
reporter à l'époque qui a précédé l'introduction du systéme 
formulaire. Sous l'empire des legis actiones il n'y avait pas 
encore d'erzceptio dans le sens qu'on donna plus tard à ce 
mot, mais à la place de l'exception on mettait à la disposition 
du défendeur un moyen qui remplissait en somme le méme 
office, le præjudicium (G. IV, 108) (0. Le magistrat devant 
lequel le défendeur invoquait, pour faire échouer la demande, 
certains faits qui n'étaient pas considérés comme moyens de 
défense forçait les parties à recourir à une instance prépara- 
toire. Le défendeur prenant le róle de poursuivant affirmait 
l'existence des faits (dol, violence, pacte, etc.) qui, selon lui, 
étaient de nature, s'ils étaient reconnus vrais, à empécher 
l'action d'aboutir; le demandeur niait ces faits, et le préteur 
nommait un juge chargé de statuer sur leur véracité. Si le 
défendeur obtenait gain de cause sur le præjudicium ainsi 


423. — (1) Accarias, t. [I, n» 891; Ihering, Esprit du droit romain (trad. 
Meulenaere), t. IV, p. 125. 
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intenté par lui, il n'avait plus qu'à se représenter devant le 
magistrat qui refusait l'action au demandeur. 

Avec le système formulaire cette procédure se simplifia. 
On réunit ces deux instances en une seule (2). Le préteur dans 
la formule donna au juge le pouvoir d'examiner au préa- 
lable si les faits allégués par le défendeur étaient vrais, avec 
défense, au cas d'affirmative, de passer outre à la vérification 
de l’intentio. Comme cette partie de la formule venait néces- 
sairement en tête de toutes les autres, et avant l'ententto , on 
lui donna le nom de præscriptio (præscribere) 3). Mais on finit 
par comprendre qu'il était impossible en fait que le juge 
chargé d'examiner la præscriptio ne fit pas en méme temps 
porter ses recherches sur le fond méme de l'affaire; en sorte 
qu'en définitive il suffisait, pour donner satisfaction au défen- 
deur de conférer au juge le pouvoir d'absoudre au cas où les 
faits allégués par le défendeur seraient reconnus vrais, et ce 
alors méme que l'infentio serait vérifiée. Dès lors les præs- 
criptiones n'eurent plus besoin de tenir la tête de la formule. 
Transportées à la fin et incorporées à la condemnatio elles 
perdirent leur nom. Mais comme les faits allégués doivent 
entraîner l'absolution du défendeur s'ils sont exacts, cette 
partie de la formule constitue donc en somme une exception 
à l'ordre de condamner donné par le magistrat. D'où le nom 
d'exceptto qui lui fut donné et la forme conditionnelle néga- 
tive qu'elle revét (9). 


(2) Auparavant, cette réunion était contraire au principe en vertu duque 
le juge n'a à statuer que sur la prétention du demandeur (V. t. II, ne 421-99. 
La tâche du juge doit être simple. Il doit dire le droit sur la prétention du 
demandeur, et rien de plus. Or, n'est-ce pas compliquer cette tâche que d'in- 
troduire, à cóté de l'allégation du demandeur, une contreprétention du dé- 
fendeur reposant sur des faits étrangers à la demande? 

(3) Elle était conçue dansla forme suivante : BA RES AGATUR NISI IN £A R&, Cl. 
(G. IV, 132, 133), c'est-à-dire que l'instruction de l'affaire ait lieu, à moins 
qu'il ne soit prouvé que tel ou tel fait est vrai. 

(4) Pour exprimer cette idée, Gaius dit : omnes exceptiones in contrariun 
concipiuntur (G. IV, 119). C'est ainsi que l'exceptio doli est conçue de ls 
facon suivante : sr IN EA R& NIHIL DOLO MALO AV AÏ FACTUM SIT NEQUE FIAT, et l'es- 
ceptio tirée du pactum de non petendo : si INTER 4. A. ET N, N. NON CONVENIT 6 
EA PECUNIA PETERETUR (G. IV, 119). 
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C'est maintenant seulement qu'on peut se rendre compte 
des différences fondamentales qui séparent l'erceptio des 
moyens de défense. 1° Le moyen de défense contredisant 
directement le droit du demandeur n'a pas besoin d'étre 
inséré dans la formule. Celle-ci est conçue de telle facon que 
les moyens de défense s'y trouvent implicitement réservés. 
Le st non paret absolve , qui est la contre-partie du s? paret 
condemna les contient tous. Des moyens de défense on doit 
donc dire en général ce que nous avons dit de certains d'entre 
eux en particulier (les modes d'extinction des obligations en 
droit civil), c'est qu'ils opèrent ipso jure, c'est-à-dire sans 
qu'il soit besoin d'une clause spéciale dans la formule et qu'ils 
peuvent être opposés pour la première fois in judicio. L'ex- 
ceptio au contraire doit être proposée tn jure et insérée dans 
la formule et elle ne peut être proposée pour la première fois 
in judicio. 2° Les moyens de défense sont nécessairement per- 
pétuels, puisqu'ils ont pour fondement un droit admis par le 
droit civil. Des exceptions, il en est qui sont perpétuelles, 
d'autres qui n'ont pas ce caractère. 3° L'effet des moyens de 
défense est d'aboutir directement à l'absolution, puisqu'ils 
constituent une contradiction formelle de l’intentio. Les excep- 
tions n'attaquent pas de front l'intentto , mais elles transpor- 
tent la question sur un terrain tout autre que celui de la de- 
mande, et ce n'est que par une voie détournée qu'elles con- 
duisent à l'absolution. Elles paralysent l’intentio, elidunt 
intentionem , plutót qu'elles ne la détruisent (17. Dig., De 
evict., XXI, 2). 


424. — Des exceptions (Suite). — Le défendeur pouvait 
opposer l'exception à toute espéce d'action, aussi bien à 
une action prétorienne qu'à une action civile, à une action in 
rem qu'à une action in personam. Quant aux cas dans les- 
quels l'exception est donnée ils sont fort nombreux, mais il 
est facile de ramener les faits qui sont de nature à engen- 
drer l'exception à l'une des trois catégories suivantes : 1° Le 
défendeur allégue contre la demande une cause de nullité ou 
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d'inefficacité contemporaine de la formation du droit, comme 
par exemple lorsqu'il oppose les exceptions Senatusconsulti 
Macedoniam , Velleiani, legis Cinciæ, doli, quod metus 
causa. 2° Le défendeur allégue un fait qui a rendu inefficace 
le droit du demandeur, mais postérieurement à sa naissance. 
Ici trouvent place les exceptions pacti conventi, jurisjurandh, 
longi temporis. 3° Le défendeur invoque un droit né en sa 
personne et indépendant du droit du demandeur mais qui le 
paralyse : erceptio dolt en cas de compensation, exceptio rei 
vendite et traditæ. 

Les exceptions ne sont pas toutes dues au droit honoraire. 
Il en est d'elles comme des actions, les unes ont été établies 
par le droit civil (loi, sénatusconsulte, ete.), les autres par le 
droit honoraire, c'est-à-dire par l'Édit prétorien (G. IV, £48). 
Ce sont celles-ci qui trés probablement ont été créées les pre- 
miéres, la plupart dans le but de corriger la rigueur du droit 
civil. Citons entre autres les exceptions do, quod metus 
causa, pacti conventi, jurisjurandi, ret judicat. Quant au 
droit civil il a emprunté le procédé de l'exception au préteur 
jorsqu'il a cherché à écarter l'application rigoureuse de ses 
propres principes (1), C'est ainsi qu'ont été introduites les 
exceptions legis Cinciæ, senatusconsulü Trebellian:, Mace- 
doniani, Velleiani , et l'exception par laquelle le fidéjusseur 
oppose le bénéfice de division ex epistola Hadriani. Mais 
cette diversité d'origine des exceptions, si elle offre un cer- 
tain intérêt au point de vue de l'histoire de l'institution , n'en 
& aucun au point de vue de la procédure. Notamment elle n'a 
eu aucune influence sur les effets de l'exception non plus que 
sur la forme dans laquelle est conçue cette partie de la for- 
mule. A la simple lecture d'une formule contenant une 
exception, il est donc impossible de distinguer si l'exception 
est du droit civil ou du droit prétorien, comme on reconnait 
l'action du droit civil de l'action prétorienne (2), 


424. — (1) Adde, Accarias, t. II, no 893. 


(2) Il est vrai que les sources parlent d'exceptions in factum, mais sans les 
opposer à d'autres exceptions qui seraient, elles, conçues in jus. Ges expres- 


REPLICATIO, DUPLICATIO , PRÆSCRIPTIO. 493 


Toutefois, à la distinction des exceptions en civiles et préto- 
riennes se rattache la division des exceptions en : exceptions 
proposées dans l'édit et exceptions données cognita causa (G. 
IV, 118). Les premiéres sont celles qui, prévues par l'édit, y 
figurent avec le caractére d'une disposition générale et régle- 
mentaire, et telles sont nécessairement celles qui dérivent du 
droit civil, auxquelles il faut joindre un grand nombre des 
exceptions prétoriennes. Les secondes ne sont pas prévues 
par l'édit et ne sont données que lorsque les circonstances 
lexigent, en vertu des pouvoirs discrétionnaires du magis- 
trat qui dirige l'instance, cognita causa. Ces exceptions sont 
donc toujours prétoriennes (3). 


425. — Parties accessoires de la formule (Suite). — 
2°, Replicatio et duplicatio. — La replicatio et la duplicatio 
ne sont en réalité que des variétés de l'exception. La repli- 
catio est insérée en faveur du demandeur et elle constitue 
comme une exception opposée par celui-ci à l'exception du 
défendeur, contraria exceptio, quasi exceptionis exceptio 
(22, 8 1. Dig., De except., XLIV, 1). Il pouvait arriver en 


sions correspondent néanmoins à une distinction qui n'est pas sans analogie 
avec celle que nous avons vue à propos des actions. L'exception in factum 
est celle oà les pouvoirs du juge sont strictement limités à la recherche d'un 
certain nombre de faits qui, une fois vérifiés, doivent entraîner l'absolution 
du défendeur. Dans les autres exceptions, le juge a non seulement à vérifier 
des faits, mais à les apprécier au point de vue juridique; la question qui lui 
est posée a donc beaucoup plus l'aspect d'une question de droit. C'est ainsi 
que l'exceptio non numeratæ pecuniz est conçue in factum, le juge n'ayant 
qu'à constater, en fait, la non numération des espéces, tandis que l'exceptio 
doli a plutôt l'aspect d'une exception in jus, le juge devant, les faits une fois 
vérifiés, les apprécier au point de vue de leur moralité, et voir s'ils rentrent 
dans la notion juridique du dol. L'exception était donnée in factum par le 
préteur, lorsque, sous sa forme ordinaire, elle aurait eu quelque chose d'of- 
fensant pour le demandeur, par exemple, lorsque l'ezceptio doli ou quod 
metus causa est opposée à un ascendant ou à un patron (4, S 16. Dig., De 
dol. mal. et met. ezcept., XLIV, 4). Enfin, on admettait qu'à une exception 
conçue en termes généraux comme l'exceptio doli, on pouvait toujours subs- 
tituer l’exceptio in factum qui circonscrit, dans des limites plus étroites, le 
pouvoir du juge. Adde, Accarias, t. II, n° 895. 

(8) On retrouve donc ici quelque chose d'analogue à la distinction des Bo- 
norum possessiones edictales et decretales (V. t. I, no 254). 
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effet que l'exception, si équitable qu'elle parût, fût cependant 
inique pour le demandeur. Celui-ci pouvait il est vrai la com- 
battre directement, soit £m jure en demandant qu'elle ne fût 
pas insérée dans Ia formule, soit ¿n 7ud:cto. Mais les raisons 
alléguées par le demandeur pouvaient ne pas constituer une 
contradiction directe de l’exceptio et être cependant de nature 
telle qu'elles devaient équitablement aboutir à l'écarter. 
Aussi, faisant pour l'exceptio ce qu'il avait fait pour l'actio, 
le préteur insérait dans la formule une repitcatio conçue éga- 
lement dans la forme conditionnelle, puisque la condamna- 
tion est subordonnée alors à la condition que la replicatio sera 
vérifiée. L'effet de la replicatio est donc en définitive de 
venir en aide à l'm/entio et de lui restituer la force que 
lezceptio était destinée à lui faire perdre. Citons comme 
exemples la replicatio legis Cinciæ (V. t. IT, n° 338, pp. 195, 
196), et la replicatio pacti ou doli dans le cas où, après un 
pactum de non petendo, il serait intervenu entre le créan- 
cier et le débiteur un pacte en sens contraire, pactum de 
petendo (G. IV, 126) (V. t. II, n° 376, p. 338). A son tour 
d'ailleurs la replicatio pouvait être paralysée par une dupli- 
catio dont le but est de rendre à l'ezceptio la force que la 
replicatio devait lui enlever (G. IV, 127). Comme exemple 
citons la duplicatio doli (1). Enfin à la duplique le demandeur 
pouvait répondre par une triplique, mais les textes ne nous 
fournissent aucun exemple de ce geare d'adjectio formulz 
(G. IV, 128). 

3°. Præscriptiones. — Comme leur nom l'indique, les præs- 
criptiones sont des parties accessoires placées en tête de la 
formule, soit qu'elles précédent la demonstratio, soit qu'elles 


425. — (1) La duplicatio doli est donnée dans l'hypothése suivante. Une 
donation excédant le modus legis Cinoiæ a pour objet des res mancipi, dont 
le donateur s'est contenté de faire tradition. Le donateur meurt sans avoir 
invoqué le bénéfice de la loi Cincia. Ses héritiers, voulant reprendre la libé- 
ralité au donataire, intentent contre lui la rei vindicatio, à laquelle il répond 
par l'exceptio rei donatz et traditz , exception que les héritiers essayent de 
paralyser par la replicatio legis Cinciæ, laquelle échoue enfin devant la dw- 
plicatio doli (Vat. frag., 8 259) (V. t. 1I, no 338, note 6j. 
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en tiennent lieu. Elles peuvent être insérées dans l'intérêt du 
demandeur, pro actore, dans celui du défendeur, pro reo, et 
aussi dans l'intérét commun des deux parties (2). 

a) Præscriptiones pro actore. — Ces præscriptiones tendent 
à éviter au demandeur un préjudice que la formule rédigée 
dans sa forme ordinaire lui eüt certainement occasionné. C'est 
par ce moyen que le demandeur se réserve la ressource d'une 
seconde action, lorsqu'un méme fait juridique est susceptible 
de donner lieu à plusieurs demandes successives et que 
l'action donnée de ce chef est incerta. L'tntentio de l'action 
incerta est en effet trop vague, elle embrasse dans sa géné- 
ralité tous les chefs de demande se rattachant au negotium 
Juris indiqué dans la demonstratio. Si donc le demandeur se 
contentait d'intendere : quidquid ob eam rem dare facere 
oportet, il serait exposé, après avoir agi une première fois, 
à ne plus pouvoir renouveler son action pour réclamer les 
autres prestations qui ont leur cause dans le méme fait juri- 
dique. En une seule fois, il aurait déduit tout son droit en 
justice et par conséquent sa seconde action échouerait devant 
le moyen tiré de l'effet extinctif de la lilis contestatio. En 
faisant insérer une præscripho, il restreint sa demande, et en 
spécifiant ainsi ce qu'il réclame actuellement, il se réserve le 
droit d'agir à nouveau pour réclamer d'autres prestations 
ayant la méme cause. Signalons à titre d'exemple la præs- 
criplio : EA RES AGATUR CUJUS REI DIES FUIT, par 
laquelle le créancier de prestations périodiques annuelles 
dues jusqu'à un terme incertain se réserve le droit, tout en 
demandant l'annuité échue, de réclamer les annuités futures 
(G. IV, 434). (V. t. II, n° 383, note 7) (3). 

b) Præscriptiones pro reo. — Ces præscriptiones faisaient 
autrefois l'office d'exceptions, mais finirent par ne plus se 


(2) Adde, Accarias, t. II, nos 920 et suiv.; Ortolan, t. III, nos 1940-1944, 
1949; Keller, Procedure civile (trad. Capmas), 8 xr: et suiv. 

(3) Mentionnons aussi la praescriptio de fundo mancipando, dans le cas où 
un acheteur agit par l'actio emti à l'effet d'obtenir la mancipation d'un fonds 
acheté, se réservant ainsi l'exercice de l'action à l'effet d'obtenir ensuite tra- 
dition (G. IV, 131 a). 
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distinguer de ces dernières (V. t. II, n° 423 et note 3). 
Citons entre autres la præscriptio longi temporis (V. t. 1, 
n° 195) (0; la praescriptio fori par laquelle le défendeur 
oppose l'incompétence du magistrat qui & organisé l'ins- 
tance; la præscriptio rei judicat transformée plus tard en 
exceptio rei judicat (V. t. II, n° 433). Outre ces præscrip- 
tiones pro reo il en est qui portent le nom de præjudicia et 
qui paraissent l'avoir conservé, méme aprés leur assimila- 
tion avec les exceptions (9. Ici le défendeur demande que 
l'action soit écartée parce que la décision à intervenir ferait 
préjuger à son détriment une question plus importante, res 
major (21. Dig., De excepi., XLIV, 1). De là le præjudi- 
cium avec sa forme : EA RES AGATUR SI IN EA RE 
PR.EJUDICIUM...... NON FIAT. Si ce praejudicium est 
vérifié, le juge ne doit pas passer outre à l'examen de l'in- 
tentto et, comme dans l'ezceptto, il est dessaisi sans avoir eu 
à juger le fond. Tel est le prejudicium de hereditate pour 
le cas oà la réclamation du demandeur relative à certains 
objets faisant partie d'une hérédité créerait contre le défen- 
deur, si elle réussissait, un préjugé relativement à la ques- 
tion plus importante de savoir à qui appartient l'hérédité 
(G. IV, 133). 

c) Præscriptiones pro actore et pro reo. — Ces præscrip- 
diones qui sont insérées dans l'intérét commun des deux 
parties sont destinées en effet à préciser les faits juridiques 
auxquels le juge doit se référer pour vérifier l'intentio. Or 
tel est précisément le but de la demonstratio (V. t. II, n° 
420). D'où il faut conclure que ces espèces de præscriptiones 
ne se rencontrent que dans les formules où la demonstratto 
fait défaut et oà elles en tiennent lieu, et aussi dans celles 


(4) On a vu que ce moyen finit par se confondre avec l'exception, à tel 
point qu'Ulpien lui donne le nom d'eæceptio longi temporis (5, S 1. Dig., De 
div. temp. præscr., XLIV, 3). Mais on continua à employer le terme pras- 
criptio qui s'est ainsi transmis jusqu'à nous. 

©) Gaius nous dit également que dans la condictio incerti, on insère une 
praescriptio qui tient lieu de demonstratio (G. IV, 138) (V. t. II, ne 420, 
note 1). 
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où la demonstratio n'est pas suffisamment précise et où 
elles la complètent. C'est ainsi que l'action prascriptts ver- 
bis, n’ayant pas de demonstratio, on insérait dans la formule 
une prascriptio qui en tenait lieu et qui indiquait le negotium 
novum donnant naissance à l'action. De là précisément le 
nom d'action præscriptis verbis (V. t. II, n° 329, p. 167). 
Comme exemple de prascriptio modifiant la demonstratio , 
citons le cas où un sponsor ou un fidejussor étaient actionnés 
par la condictio incerti. On devait alors indiquer au juge 
dans la demonstratio méme que l'engagement du défendeur 
était un engagement accessoire, et cela sans doute à raison 


des bénéfices dont jouissaient les débiteurs accessoires (G. 
IV, 131). 


426. — Débat in jure (Suite). — Son issue normale : 
Litis contestatio , ses caractéres , ses effets. — Normalement, 
la procédure în jure se termine par la délivrance de la for- 
mule aux parties. Cet acte remplaga désormais l'appel au 
témoignage des témoins, superstites (V. t. II, n° 412). Néan- 
moins, les expressions tem contestari, litis contestatio 
continuérent à étre employées pour désigner le moment 
final de la premiére phase de l'instance, en sorte que, phé- 
noméne fréquent d'ailleurs, les mots ne correspondirent 
plus à l'idée qu'ils évoquaient, le signe ayant survécu à la 
chose signifiée. Cette clôture de la procédure zn jure est 
d'une importance capitale pour toute la suite du procés. 
On a vu en effet que la procédure in jure tout entière n’a 
qu'un seul but, la nomination d'un juge, l'organisation du 
Judicium, et que ce but ne peut être atteint que du commun 
accord des parties. On peut dire que la Atis contestatio 
marque le moment précis où cet accord est définitivement 
conclu, Judicium ordinatum est, lis inchoatur, Quant à cet 
accord lui-méme, que certains jurisconsultes considérent 
comme un véritable contrat (1), il consiste de la part du de- 


426. — (1) Sicut in stipulatione contrahitur, ita judicio contrahi!3, 8 11. 
Dig., De pecul., XV, 1). Mais nous verrons plus loin qu'il n'y a pas là un 


M. — Tome II. 32 
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mandeur dans la renonciation à son droit en échange du 
droit éventuel à la condemnatio, de la part du défendeur 
dans l'obligation également éventuelle qu'il contracte, de 
subir. cette condemnatto. Les textes expriment de la facon 
la plus nette ce double effet de la litis contestatio. Du deman- 
deur ils disent que sa prétention a été déduite tn judictum, 
in litem , 1n judicium deducta ; du défendeur qu'il a accepté 
le judicium, judicium acceptum (3), Nous allons étudier 
successivement ce double effet, extinctif du droit ancien, 
créateur d'un droit nouveau. 

4*. Effet extinctif de la litis contestatio. — Par l'effet 
extinctif de la Jitis contestatio, le droit du demandeur prend 
fin, tollitur, dissolvitur (itis contestatione (G. ITI, 480), et 
par conséquent son action élant consommée s'éteint, consu- 
mitur (G. IV, 134 a; 34, pr. 8 1. Dig., De obligat. et act., 
XLIV, 7). Cette consommation du droit d'action fait obstacle 
à ce que le demandeur puisse renouveler cette action. Nous 
avons eu à maintes reprises à signaler cet effet de la &tis 
contestatto, notamment à propos de la corréalité et de la fidé- 
jussion (V. t. II, n** 389, 390, 395). Si malgré l'extinction 
produite par la litis contestatio, le demandeur agissait à 
nouveau, il était repoussé ou bien ?pso jure ou bien ezcep- 
tionis ope (3. Trois conditions étaient requises pour que 


contrat véritable, et que l'obligation qui naît de la litis contestatio se forme 
plutôt quasi ex contractu. Aussi les interprètes parlent-ils ici d'un quasi 
contrat judiciaire (V. t. II, n° 427). 

(2) Pour le demandeur, V. 22. Dig., De adm. et per. tut., XXVI, 7; 31, £1. 
Dig., De novat., XLVE, 2; pour le défendeur, V. G. IV, 102; 31, pr. Dig., De 
reb. cred., XII, 1. De l'affaire elle-méme, on dit aussi qu'elle est in judicium 
deducta, ou encore in condemnationem deducta (3, 83. Dig., De act. emti., 
XIX, 1). 

(3) Suivant Gaius (G., IV, 108), le principe de la consommation du droit 
par la litís contestatio existait déjà sous l'empire des legis actiones. Mais 
l'extinction se produisait toujours ipso jure, car à cette époque il n'était pas 
encore question d'exceptions. Avec le système formulaire, la litis contestatio 
conserve son effet extinctif, mais pour les raisons qui sont données au texte, 
cet effet se produit tantôt ipso jure, tantôt exceptionis ope. C'est pour ce mo- 
tif que nous avons fait figurer la litis contestatio à côté de la compensation 
dans notre étude sur les modes d'extinction des obligations (V. t. II, ne 377]. 
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l'action intentée fût éteinte 4ps0 jure : il fallait qu'elle cons- 
tituát un judicium legitimum, qu'elle fût in personam et 
in jus concepta (G. IV, 107). L'une de ces trois conditions 
faisant défaut, le droit du demandeur n'était pas éteint zpso 
jure; l'action pouvait par conséquent être renouvelée, mais 
le défendeur la faisait échouer en opposant l'exception qui 
porte le nom caractéristique d'exceptio rei in judicium de- 
ductæ (G. IV, 106). 

Mais que faut-il entendre par un judicium legitimum ($)? 
On peut voir là le procés quiritaire par excellence, car on 
appelle de ce nom toute instance qui a été organisée à Rome 
ou dans le premier mille autour de Rome, entre parties 
toutes deux investies de la qualité de citoyen, et qui a été 
renvoyée devant un juge unique, unus judex, lequel doit 
aussi être citoyen (G. IV, 104). Les judicia legitima sont 
évidemment ceux qui furent organisés dans les débuts, alors 
que Rome n'était encore qu'une bourgade où il n'y avait ni 
droit ni justice pour les étrangers. Plus tard, lorsque le terri- 
toire de la cité se fut étendu, et que le droit s'étant humanisé 
les étrangers eurent accès auprès des magistrats, il y eut des 
judicia qui ne furent plus legitima. Le préteur à Rome et en 
dehors de Rome le magistrat investi de la jurisdictio organi- 
saient le judicium entre tous ceux qui se présentaient devant 
eux pour avoir un juge. Mais ce judicium n'était plus le 
Judicium romain, le judicium conforme au jus civile (jus 
proprium civium romanorum), il ne méritait plus le nom de 
judicium legitimum. S'il produisait ses effets, c'était non à la 
loi, mais au pouvoir suprême du magistrat, imperium , qu'il 
les devait, et il ne les conservait que pendant la durée des 
pouvoirs de ce magistrat. De là le nom de judicia imperio 
continentia donné à tous les judicia qui n'étaient pas legi- 
tima (G. IV, 105) (9. On doit conclure de là que tout judi- 


(4) V. Accarias, t. II, no 714; Keller, Procédure civile (trad. Capmas), 
8 xrv. 

(5) La classe des judicia imperio continentia comprend donc : 19 toutes 
les instances organisées à Rome ou dans le premier mille autour de Rome, 
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cium organisé sous l'empire des legis actiones était forcément 
legitimum, puisque la legis actio était réservée aux seuls 
citoyens romains et ne comportait jamais que la nomination 
d'un juge citoyen. Or Gaius nous apprend que dans le premier 
système de procédure l'effet extinctif de la litis contestatio 
avait toujours lieu 2pso jure (G. IV, 108) (V. t. II, n° 426, 
note 3). Rien d'étonnant dés lors, si dans le systéme formu- 
laire pareil résultat se produit lorsque l'instance an Jure 
aboutit à l'organisation d'un judicium legitimum qui, par ses 
caractères, se rapproche le plus de l'ancienne legis actio. Si 
au contraire il s'agit d'un judicium imperio continens, le 
droit du demandeur n'est pas considéré comme ayant été 
consommé. Il subsiste donc ?pso jure et peut donner lieu à 
une nouvelle action que le préteur devra paralyser par le 
moyen d'une exception (G. III, 181) (6). 

L'effet extinctif ipso jure de la litis contestatio ne peut non 
plus se produire que dans les actions in personam et in jus. 
En ce qui concerne les premiéres, il est difficile de se rendre 
compte du motif pour lequel on les traite autrement que les 
actions in rem. On comprend bien mieux 1a différence que 
l'on avait établie à cet égard entre les actions ?n jus et tn 
factum. Lorsqu'en effet le demandeur intentait une action 
in jus, i| demandait à faire reconnaitre l'existence d'un 
droit auquel il avait renoncé en le déduisant in Judicium. 
Que ce droit soit éteint ?pso jure, rien de surprenant, puis- 


mais où l'une des parties ou bien le judex n'avaient pas la qualité de citoyen; 
29 les instances organisées à Rome, mais renvoyées devant des recupera- 
tores; celles renvoyées aux centumviri ou decemviri étant traitées comme 
si elles étaient renvoyées à l'unus judex; 3° celles qui sont organisées en 
dehors de Rome (ou du premier mille), et sans qu'on ait à rechercher alors 
quelle est la nationalité des parties ou des juges. 

(6) La distinction des judicia en legitima et imperio continentia présen- 
tait encore un autre intérêt pratique, au point de vue de la durée pendant 
laquelle la formula une fois délivrée, conservait sa valeur. Les judicis 
legitima étaient périmés au bout de dix-huit mois. Ainsi l'avait décidé l'une 
des leges Juli» judiciariæ. Les judicia imperio continentia ne valaient 
que pendant toute la durée des fonctions du magistrat qui avait organisé 
l'instance (G. IV, 104, 105). 
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qu'à raison des conditions dans lesquelles a lieu cette renon- 
ciation on peut la considérer comme entourée d'assez de 
solennité pour qu'elle agisse à l'égal de tous les autres modes 
d'extinction du droit civil. Mais quand l'action est in factum, 
ce que le demandeur réclame, c'est la constatation de cer- 
tains faits. Or, des faits ne peuvent pas cesser d'étre vrais, 
parce qu'une fois déjà on en a proposé la vérification à un 
juge. Ipso jure, le demandeur peut donc reproduire son af- 
firmation relative à l'existence de ces faits et ce n'est qu'ez- 
ceptionis ope que le préteur empéche celte allégation d'abou- 
tir à une condamnation. 


427. — Litis contestatio (Suite). — 2°. Effet créateur de 
la litis contestatio. — Si le demandeur renonce à son droit, 
lorsqu'il le déduit tn judicium , c'est parce qu'à sa place il en 
obtient un autre, le droit à la condemnatio. Gaius exprime 
en termes trés catégoriques cette création d'un droit nouveau 
qui suit immédiatement l'extinction de l'ancien : et hoc est 
quod apud veteres scriptum. est : ante litem contestatam 
dare debitorem oportere , post litem contestatam condemnari 
oportere (G. IIT, 180) (1). Le droit nouveau qui naît de la 
litis contestatio au profit du demandeur est un droit de 
créance, dont l'existence est subordonnée à la vérification de 
l'ntentio, le débiteur ne devant être condamné que si lin- 
tentio est reconnue fondée. D'autre part, comme toute con- 
damnation est nécessairement pécuniaire, cette créance a 
toujours pour objet une somme d'argent. Il suit de là que 
dans toutes les actions, sauf dans la condictto de certa pecu- 
nia, la litis contestatio a pour effet de changer l'objet du 
droit, et que dans les actions ¿n rem elle modifie la nature du 
droit réclamé qui de réel devient personnel. 


427. — (1) Gaius ne parle ici que des droits d'obligation, parce que c'est à 
l'occasion de l'extinction des obligations qu'il mentionne l'effet extinctif de la 
litis contestatio. Mais cette création d'un droit nouveau a lieu égalemen, 
pour les droits réels et en général pour tous les droits donnant lieu à la déli. 
vrance d'une formule contenant une condemnatio. 
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Le droit nouveau né de la Aitis contestatio dérive, comme on 
l'a dit, d'un accord qui s'est formé £n jure entre les parties, 
l'une ayant demandé, l'autre accepté la nomination d'un juge. 
Mais cet accord n'est pas réellement l'œuvre de leur libre 
volonté. Le demandeur n'a consenti à abandonner son droit 
en le déduisant £n judicium que parce qu'il n’a pas d'autre 
moyen de vaincre la résistance du défendeur, non sponte 
contraxit (22. Dig., De tut. et rat., XXVII, 3). Le défendeur 
de son côté a dû accepter le ;udictum sous peine de se voir 
appliquer les mesures rigoureuses admises contre ceux qui 
ne comparaissent pas 2n jure ou qui, une fois in jure, ne veu- 
lent pas consentir à l'organisation de l'instance, Judicium 
etiam in invitum redditur (83, S 1. Dig., De verb. obligat., 
XLV, 1) (V. t. II, n° 429). C'est ainsi que l'obligation qui 
naît de la lztis contestatio à la charge du défendeur est à juste 
titre considérée comme n'étant pas issue ex contractu , mais 
quasi ez contractu (V. t. II, n° 426, note 4). Mais cette obli- 
gation est reconnue par le droit civil, puisque c'est le droit 
civil qui a établi le principe en vertu duquel tout droit déduit 
in judicium se transforme en un droit de créance. De là ré- 
sultent trois régles importantes, dont l'examen va achever de 
mettre en lumière les effets importants de la /itts contestatio : 
4° L'obligation née de la litis contestatio est perpétuelle. 
2^ Elle est transmissible activement et passivement. 3* Sa 
portée doit s'apprécier en se plaçant au jour méme où elle a 
pris naissance (2). 

Première règle. — La règle en vertu de laquelle l'obliga- 
tion née de la /itis contestatio est perpétuelle n'a d'intérêt 
que lorsque l'action intentée est temporaire. Désormais, en 
effet, le droit du demandeur se perpétue, perpetuatur (9, S 3. 
Dig., De jurejur., XII, 2). De là le principe : omnes acttones 

(2) Ce sont 1à, en effet, trois principes qui sont propres à toutes les insti- 
tutions dont la création est due au droit civil. La perpétuité dont nous avons 
vu les applications en matière de droits réels et personnels (V. t. I, no 202; 
t. II, nes 383, 385), a pour conséquence la transmissibilité (V. t. 11, ne 365} 


Quant à la régle que c'est au jour de la naissance d'un droit qu'il faut se 
reporter pour en apprécier l'étendue, V. t. 1, no 269. 
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qua tempore pereunt semel incluse judicio salve permanent 
(139, pr. Dig., De reg. jur., L, 17). 

Deuxième règle. — La litis contestatio, par cela même 
qu'elle perpétue le droit du demandeur, le rend transmissible 
activement et passivement. Les actions quz ad heredes non 
transeunt, une fois poussées jusqu'à la /itis contestatio , pas- 
sent aux héritiers du demandeur et contre ceux du défendeur 
(139, pr. Dig., De reg. jur., L, 41) (V. t. II, n° 365 et les 
renvois). 

Troisième règle. — Enfin l'obligation mise à la charge du 
défendeur se formant au moment de la Atis contestatio, c'est 
à ce jour qu'il faut se placer pour savoir exactement quels en 
sont les sujets actif et passif, si le droit du demandeur est 
fondé, et quel est le montant de ce droit. Chacun de ces 
points mérite une explication spéciale. 

1*. Détermination des sujets du droit. — C'est la litis contes- 
tatio qui détermine irrévocablement les personnes entre les- 
quelles va s'établir le lien de droit qui est la conséquence du 
judicium acceptum. Et de là plusieurs conséquences que 
nous avons déjà eu à signaler précédemment. a) C'est ainsi 
que, dans le cas où la même action appartient simultané- 
ment à plusieurs créanciers (par exemple, des core: credendi) 
ou bien est donnée contre plusieurs débiteurs (par exemple 
des corei debendi), c'est la litis contestatio qui fixe définiti- 
vement sur la téte de l'un d'eux la qualité de créancier ou 
de débiteur, en ce sens que celui-là seul a désormais le droit 
de poursuivre ou peut étre poursuivi à l'exclusion des autres 
(V. t. II, n° 389) G3). 5) Dans le cas où l'une des parties 
figure au procès comme représentant, cette qualité ne lui 
appartient définitivement que par la ktis contestatio qui 
crée un lien de droit entre elle et l'adversaire. C'est ce que 
nous avons vu à propos de la cession de créances réalisée 


(3 De méme dans les actions dites populaires, c'est-à-dire dont l'exercice 
est ouvert à tout citoyen, celui qui le premier a fait litis contestatio avec 
le défendeur, s'est readu le maitre de lactiun et peut seul continuer les 
poursuites (12, pr, Dig., D2 verb. signif., L. 16) (V. t. H, no 451). 


-~ 
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par voie de procuratio in rem suam (V. t. II, n° 380){4). 

2°. Détermination du moment où dott s'apprécter le bien 
fondé de la demande. — C'est également au jour de la Zitis 
contestatio que doit se reporter le juge pour examiner la de- 
mande et voir si à ce moment le défendeur aurait dù être 
condamné (G. IV, 114). L'équité d'ailleurs est d'accord ici 
avec la logique des principes pour justifier cette solution. Il 
faut en effet que les parties ne souffrent pas des lenteurs qui 
sont la suite inévitable de la procédure et que le jugement 
leur assure une situation identique à celle qui leur aurait été 
faite s'il avait pu être rendu sur-le-champ. Or il est évident qu'il 
n'aurait pu être utilement rendu qu'au moment où la préten- 
tion du demandeur a pris corps d'une façon définitive en s'af- 
firmant dans la formule, c'est-à-dire précisément au moment de 
la litis contestatio. De cette idée résulte cette conséquence, que 
la condamnation ne peut être prononcée que si le droit réclamé 
existait au jour de la /itts contestatto, en sorte que le juge ne 
peut tenir compte d'un droit né aprés le judicium acceptum 
bien qu'avant la sentence (5). De méme et en sens inverse, si 
le droit du demandeur existait au jour de la liis contestatio, 
les faits survenus depuis ne pourront empêcher la condam- 
nation, alors méme que réalisés avant ils auraient été de 
nature à faire repousser l'action. C'est ainsi que le défendeur 
à la revendication doit étre condamné malgré l'usucapion qui 
s’est accomplie à son profit enter moras litis (S 3. Inst., De 


(4) C'est encore à ce méme principe qu'on doit rattacher l'interdiction de 
vendre les choses litigieuses, res litigiosæ, c'est-à-dire celles à l'occasion 
desquelles un procès a été engagé et poussé jusqu'à la litis contestatio. 
Comme toute obligation, celle née de la litis contestatio est incomanutable 
dans ses deux sujets (V. t. II, n° 380). Le demandeur ne peut donc céder 
son róle à un autre, il doit le conserver jusqu'au bout. C'est à un édit 
d'Auguste qu'est due la prohibition dont nous parlons, laquelle était sanc- 
tionnée par une peine pécuniaire au profit du fisc (S 6, De jure fisci). Elle 
ne s'appliquait qu'aux actions in rem et aux acheteurs de mauvaise foi. 

(5) C'est également au moment de la litis contestatio qu'il faut se reporter 
pour apprécier le bien-fondé des moyens invoqués par le défendeur à titre 
de défenses ou d'exceptions. On a vu une application notable de ce principe 
à propos de la praescriptio longi temporis (V. t. 1, no 195, p. 313). 
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offic. jud., IV, 17; 18. Dig., De rei. vind., VI, 1) (V. t. I, 
n° 190, note 1). Toutefois, cette seconde conséquence com- 
portait certains tempéraments suggérés par l'équité. C'est 
ainsi que le défendeur échappe à la condamnation si la chose 
litigieuse périt aprés la Zfis contestatio sans qu'il y ait de 
s& part ni dol ni faute, bien que dans la rigueur des prin- 
cipes il devrait continuer à rester tenu. C'est également par 
un motif d'équité que l'on avait admis que le défendeur 
devait être absous, si aprés la ktis contestatio et avant la 
sentence, il avait fourni au demandeur toutes les satisfac- 
tions que celui-ci était en droit d'exiger, ce qu'on expri- 
mait par la maxime : Omnia judicia sunt absolutoria (G. IV, 
114) (6). 

3°. Détermination du moment où doit s’apprécier l'étendue 
des satisfactions à fournir au demandeur. — Enfin, c’est au 
jour de la Jis contestatio que le juge doit se reporter pour 
fixer quelles sont les satisfactions à fournir au demandeur ou 
le montant de la condamnation qu'il peut obtenir. Mais cette 
régle est aussi trop absolue et elle doit étre tempérée dans 
l'application. Ainsi, lorsque la valeur de la chose a changé 
depuis la litis contestattio , le juge doit se placer au jour de la 
sentence pour apprécier le quanti ?nterest, sauf si l'action est 
de droit strict. De méme, les divers accessoires qui se sont 
joints à la chose depuis le judicium acceptum, doivent néan- 
moins étre attribués au demandeur. Ce sont les fruits, les 
hérédités ou legs acquis par l'esclavage, les actions nées à 
l'occasion de la chose, tous accessoires qui reçoivent le nom 
de causa; omnis causa praestanda est ut omne habeat petitor 
quod habiturus foret si eo tempore quo judicium accipiebatur 


(6) Mais les Proculiens n'admettaient pas cette maxime dans les actions 
. de droit strict où ils s'en tenaient rigoureusement au principe que la con- 
damnation doit étre encourue par le défendeur si : judicii accipiendi tem- 
pore in ea causa fuit ut damnari debeat. Les Sabiniens repoussaient cetic 
doctrine, en sorte qu'à leurs yeux, dans toutes les actions sans distinction, 
la maxime omnia judicia, sunt absolutoria devait étre appliquée. C'est leur 
opinion qui l'a emporté sous Justinien (8 2. Inst., De perpet. et tempor. 
act., IV, 12). 


> 
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restitutus illi homo fuisset (17, 8 1; 20. Dig., De rei vind., 
VI, 1) 0. 


428. — Litis contestatio (Suite). — Comparaison avec la 
novation. — Avec son double effet extinctif et créateur, 
lequel se produit d'ailleurs d'un seul coup et par la vertu 
d'un seul et méme acte, la délivrance de la formule, la Zz£zs 
contestatio ressemble à la novation. Aussi certains interprétes 
donnent-ils à la /itis contestatio le nom de novation nécessaire 
par opposition à la novation conventionnelle ou volontaire. 
Cette idée d'une novation nécessaire, suggérée par le langage 
de certains textes, n'est rien moins qu'exacte (1). A beaucoup 
de points de vue, la Aus contestatio diffère d'une novation. 
Outre que sa forme ne ressemble en rien à celle de la nova- 
lion qui se fait toujours par stipulation, sa sphére d'applica- 
tion est plus étendue, puisqu'elle éteint non seulement les 
droits personnels, mais aussi les droits réels. Enfin ses effets 
sont moins absolus, puisque tantôt elle opère ipso jure, tantôt 
exceptionis ope. On conçoit fort bien qu'à raison du double 
effet qu'elle produit, les jurisconsultes aient songé à la rap- 
procher de la novation(2, mais lorsqu'ils le font, c'est en 
général pour mieux mettre en lumiére les différences qui les 
séparent au point de vue des effets. Ces différences se ratta- 
chent toutes, d'ailleurs, à cette idée unique, que le fait parle 
demandeur d'avoir intenté une action ne doit pas lui préjudi- 
cier, mais plutót améliorer sa situation : neque enim deterio- 
rem causam nostram facimus actionem exercentes sed melio- 


(T) Cette décision admise sans difficulté dans les actions bons fidei et 
arbitraires n'a pas prévalu aussi facilement dans les actions de droit strict 
où cependant elle a fini par être acceptée (3, S 1. Dig., De usur., XXII, i; 
31, pr. Dig., De reb. cred., XII, 1). 


428. — (1) Dans la loi 29, Dig., De novat., XLVI, 2, le jurisconsulte 
comparant les effets de la novation à ceux de la litis contestatio, l'appelle 
en effet novatio voluntaria, mais sans donner au Judicium acceptum le 
nom de novatio necessaria. V. cependant Vat. frag., § 263, où il est dit du 
demandeur : inchoatis litibus actiones suas novavit. 

(2) C'est ainsi que Gaius, énumérant les modes d'extinction des obligations, 
mentionne la litis contestatio immédiatement aprés la novation (G., III, 180, 
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rem. De là résulte que, au rebours de la novation : 1? la ktis 
contestatio laisse subsister les droits d'hypothéque ou de gage, 
qui garantissaient la créance déduite in judicium; 2° qu'elle 
ne met pas fin au privilegium dont jouissait le créancier; 
3° que le cours des intérêts conventionnels n'est pas suspendu 
par la itis contestatio; 4° que la mora debitoris, loin d’être 
.purgée, est, au contraire, produite par la &tis contestatio (29. 
Dig., De novat., XLVI, 2; 35. Dig., De usur., XXII, 1). 


429 — III. Incidents de la procédure in jure. — La mar- 
che régulière de la procédure čin jure pouvait être entravée 
par des incidents de diverse nature qu'on peut diviser en deux 
calégories : ceux qui empéchent la procédure d'aboutir à sa 
fin normale, c'est-à-dire à la délivrance de la formula , ceux 
qui ne peuvent que retarder ou compliquer le débat in jure 
mais sans l'empêcher de se terminer par l'organisation du 
judicium. 

Première catégorie d'incidents. — Ces incidents se présen- 
tent en cas d'indefenstio , de confessio in jure, de serment in 
jure. 

.4*. Indefensio. — Il y a indefensio lorsque le défendeur ne 
compareit pas & jure, ou lorsqu'ayant comparu il ne se re- 
présente pas malgré sa promesse (desertio vadimonii), ou 
lorsque présent il refuse de defendere c'est-à-dire de prendre 
le rôle de défendeur et notamment d'accepter la formule, 
suscipere actionem (52. Dig., De reg. jur., L, 17). Or comme 
il est de principe que la présence des deux parties est absolu- 
ment nécessaire in jure, l'absence du défendeur ou, ce qui 
qui revient au méme, son refus de defendere fait obstacle à 
ce que la procédure aboutisse à l'organisation du judicium. 
Le préteur envoyait alors le demandeur en possession des 
biens du défendeur récalcitrant, missio in possessionem qui 
ne conférait en général que la custodia et observatio bono- 
rum, mais qui pouvait aboutir à la venditio bonorum dans 
les cas où la résistance du défendeur était considérée comme 
particulièrement injuste, par exemple s'il se cache, frau- 
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dationis causa latitat, ou s'il y a desertio vadimona (0. 

2^. Confessio in jure. — Le défendeur reconnait zn jure le 
bien fondé de la demande. Par cet aveu, confessio in jure, 
l'affaire se trouve immédiatement amenée au point où elle 
l'aurait été aprés une sententta défavorable au défendeur. Le 
confessus s'est pour ainsi dire jugé lui-méme et s'est sponta- 
nément placé dans la situation d'un 7udicatus : confessus pro. 
judicato est qui quodammodo sua sententia damnatur. (1. 
Dig., De confess., XLII, 2). La confessio tient donc lieu de la 
pronuntiatio émanant du judez. Reste alors à évaluer la 
somme à laquelle le défendeur sera condamné s'il ne fournit 
pas au demandeur toutes les satisfactions qui sont la consé- 
quence de sa confessto. Dans ce but le magistrat désignait un 
juge chargé non plus de pronunttare mais d'estimer la valeur 
du litige et de condamner le défendeur, judex non rei judi- 
candæ sed æstimandæ datur (25, 8 2. Dig., Ad leg. Aquil., 
IX, 2)(3). L'instance ainsi organisée rappelle on le voit lan- 
cien arbitrium litis æstimandæ auquel on procédait à l'épo- 
que où le juge n'avait pas encore recu le pouvoir de condam- 
ner (V. t. II, n° 421-4°), on l'appelait actio confessorta (23, 
§ 11. Dig., Ad leg. Aquil., IX, 2) (3). En définitive lorsqu'il 
y avait aveu, la procédure in jure se terminait néanmoins 
par un accord entre les parties, la confessio constituant une 
adhésion à la prétention du demandeur. Aussi était-il de prin- 
cipe que l'aveu ne pouvait étre rétracté sous le prétexte que 
les faits avoués seraient faux (4). 

3°. Serment. — Une transaction intervenant in Jure entre 


429. — (1) Adde pour les détails, Accarias, t. II, no 755. 

(2) Mais il était inutile de recourir à cette procédure en estimation du litige 
lorsque l'action avait pour objet une certa pecunia, l'évaluation se trouvant 
toute faite par avance. 

(3) On se gardera de confondre cette action avec l'action confessoria en 
matière de servitudes (V. t. II, no 448). 

(4) Adde, Accarias, t. II, n° 753-4». A l'aveu in jure se rattachent les 
interrogationes in jure, questions que le magistrat permet de poser au dé- 
fendeur et qui lient ce dernier comme un aveu. C'est ainsi qu'on demandait 
au défendeur quelle qualité il prenait au débat, s'il se portait héritier et pour 
quelle part, s'il était en possession, etc. La formule était délivrée ensuite avec 
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les parties empêchait évidemment la délivrance de la for- 
mule. Le serment prêté in jure produisait le même effet, car 
il équivaut à une transaction (2. Dig., De jurejur., XII, 2), 
celui qui défére le serment renongant à son droit pour s'en 
rapporter à la décision de l'adversaire (5). Le serment déféré 
in jure diffère essentiellement de celui qui est déféré extra 
jus (V. t. 1I, n* 336). Ici en effet celui à qui le serment est 
' déféré est tenu, sous peine d’être considéré comme confessus, 
de jurer ou de référer le serment. Refuser de jurer est la 
preuve manifeste qu'on n'a aucune confiance dans son droit, 
refuser de référer le serment prouve qu'on redoute le serment 
de l'adversaire (38. Dig., De Jurejur., XII, 2). Aussi, le 
serment déféré in jure est-il appelé jusjurandum necessa- 
rium. On comprend maintenant comment la délation du ser- 
ment peut empécher l'instance d'aboutir à la délivrance de la 
formule. Si en effet c'est le défendeur qui préte le serment ou 
si c'est le demandeur qui refuse de le préter, l'action est re- 
fusée et le procés terminé comme s'il y avait eu une sentence 
d'absolution. Si donc le demandeur s'avisait plus tard de re- 
commencer son action contre le défendeur, celui-ci demande- 
rait au magistrat, soit de denegare actionem , soit l'insertion 
dans la formule de l'ezceptio jurisjurandi (9, pr. Dig., De 
jurejur., XII, 2). Si c'est le demandeur qui préte le serment 
ou si le défendeur refuse de le préter, la formule sera égale- 
ment refusée et le procés terminé comme s'il y avait eu con- 
damnation contre le défendeur ou confessio in jure de sa 
part (6). 


lindication des questions posées et des réponses faites de facon à ne plus 
laisser remettre en discussion devant le juge les points sur lesquels il y avait 
eu aveu. L'action prenait alors le nom d'actio interrogatoria (Dig., De in- 
terrog., XI, 1). 

(5) Aussi la délation du serment peut-elle être comparée à la litis contes- 
tatio et le serment une fois prété à la sententia, la partie qui a déféré le 
serment ayant constitué l'autre juge de sa propre cause (1, pr. Dig., Quar. 
rer. act., XLIV, 5; 28, 8 2. Dig., De jud., V, 1). 

(6) Mais il n'en est ainsi que lorsqu'il s'agit de la réclamation d'une pecu- 
nia certa. Si lobjet du litige est une autre chose, le serment prété par le 
demandeur ou refusé par le défendeur équivaut alors à la pronuntiatio éma- 
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430. — Incidents de la procédure in jure (Suite). — 
Deuxième catégorie d'incidents. — Ces incidents qui n'em- 
pêchent pas la procédure d'aboutir à la délivrance de la for- 
mule sont relatifs : 1° aux erreurs dans la composition de la 
formule et aux rectifications auxquelles ces erreurs peuvent 
donner lieu; 2° au cas où l'une des parties comparait par un 
représentant (1), 

4°. Erreurs dans la composition de la formule. — Dans 
les indications qu'elles fournissent au magistrat en vue de la 
rédaction de la formule, les parties ont pu commettre des 
erreurs, Le demandeur notamment a pu réclamer trop ou 
trop peu ou autre chose que ce qu'il pouvait exiger; le défen- 
deur à pu omettre d'invoquer une circonstance qui aurait 
donné lieu à l'insertion d'une exception à son profit. La for- 
mule qui contient ces erreurs ou omissions peut alors étre 
reclifiée, mais non par l'office du juge. C'est au magistrat 
qu'il faut avoir recours, lequel en vertu de ses pouvoirs de 
haute surveillance sur le judicium modifiera la formule. Cela 
donnera donc lieu à un incident qui se terminera par l'octroi 
d'une formule nouvelle. Au nombre des erreurs que peuvent 
commettre les parties et qui nécessitent l'intervention du ma- 
gistrat en vue de rectifier la formule, il faut surtout mention- 
ner les erreurs qui peuvent avoir été commises dans l'ententio, 
soit que led emandeur ait trop demandé, p/us petere, plus pe- 
titio, soit qu'il ait demandé trop peu, minus petitio. 

1°. De la plus petitio. — L'erreur consistant à demander 
plus qu'il n'est dû avait pour le demandeur les conséquences 
les plus graves. Si nous supposons en effet qu'un créancier 
réclame XX au lieu de X qui lui sont dus, le juge, auquel la 
formule ne laisse le choix qu'entre deux solutions extrêmes : 


nant du juge, et il faut alors organiser une instance subsidiaire, comme en 
cas de confessio in jure, pour évaluer le montant de l'intérét en litige. Acca- 
rias, t. II, ne 753. 

430. — (1) Signalons aussi les incidents auxquels donnent lieu les interro- 
gationes in jure (V. t. II, no 429, note 4), et les stipulations que le magis- 
trat impose aux parties (V. t. II, no 458). 
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condamner, s? paret XX dare oportere, absoudre dans le cas 
contraire, ne pourra que prononcer l'absolution, puisque le 
défendeur ne doit pas XX. D'autre part, comme le moins est 
compris dans le plus, le créancier en réclamant XX a par là 
méme consommé son droit d'action pour X et par conséquent 
verrait toute action ultérieure de sa part repoussée. C'est ce 
double résultat, qui n'est autre chose que la conséquence 
nécessaire des principes, que les textes expriment en disant 
que le demandeur plus petendo causa cadit et rem perdit (G. 
IV, 53, 68; Paul, Sent., I, 10; II, 5, 8 3) (9. Mais le deman- 
deur n'est exposé aux suites de la plus petitio que dans les 
actions où l'intentio est certa. En effet, dans les actions à 
intentio incerta, le quidquid dare facere oportet ne peut 
jamais étre taxé d'exagération, en sorte que le demandeur 
n'est pas repoussé pour avoir trop demandé. Comme exemple 
de plus petitio, nous avons choisi le cas où le demandeur 
réclame plus qu'il ne lui est dû, ce que les textes appellent 
plus petitio re(3). Mais il peut y avoir encore plus petitio, 
lorsqu'on agit avant l'arrivée du terme (plus petitio tempore) 
(G. IV, 423) (V. t. II, n° 383, p. 360), lorsqu'on poursuit 
l'exécution de l'obligation dans un lieu autre que celui qui a 
été fixé par la convention (plus petitio loco) (G. IV, 53 a), 
lorsqu'enfin créancier d'une dette de genre ou d'une dette 
alternative on détermine la chose qu'on réclame, en enlevant 
ainsi au débiteur le choix qui lui était réservé (plus petitio 
causa) (G. IV, 53 6). 

Le demandeur avait à sa disposition différents moyens 
pour se mettre à l'abri des conséquences désastreuses de.la 
plus petitio. Il pouvait en effet, dans les actions tn rem, faire 
insérer dans la formule une mention destinée à lui commu- 


(2) Il faut donc se garder de voir dans ces déchéances encourues par le 
demandeur une sorte de peine infligée au plaideur téméraire. V. en ce sens 
Accarias, t. IT, n° 861. 

(3) Remarquons qu'il n'y a pas plus petitio re dans la réclamation d'une 
chose autre que celle qui est due. Le demandeur sera il est vrai repoussé, 
mais il pourra renouveler son action car il n'a rien déduit in judicium (G. 
IV, 55). 
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niquer le caractère incertum, d'où le nom d'’actio in rem 
incertæ partis (G. IV, 54). Un procédé du méme genre était 
employé pour éviter la plus petitio loco. On indiquait dans 
la formule que le demandeur était prêt à tenir compte au 
défendeur de l'intérét qu'avait celui-ci à payer au lieu con- 
venu. Ainsi modifiée, l'action prenait le nom d'actio de eo 
quod certo loco (1; 3. Dig., De eo quod cert. loc., XIII, 4. 
Mais qu'arrivait-il lorsque le demandeur ne s'était pas pré- 
muni contre le danger d'une plus petitio, et s'apercevait m 
judicio de son erreur. C'est alors qu'il devait s'adresser au 
magistrat et lui demander par la voie de la restitutio tn in- 
tegrum une rectification, qu'il n'obtenait que lorsqu'il était 
mineur de 25 ans, ou lorsque majeur il avait commis une 
erreur qu'il ne lui avait pas été possible d'éviter (G. IV, 571. 
. 2°. De la minus petitio. — Les conséquences de la minus 
petitio étaient loin d'être aussi graves que celles de la plu: 
petitio. Le créancier de XX qui réclame X les obtiendra 
certainement puisqu'ils lui sont dus. D'autre part, comme il 
n'a pas déduit son droit in Judicium pour les X restant, il 
pourra les réclamer ultérieurement. Mais il devra se garder 
d'agir devant le méme préteur et devra attendre l'expiration 
de ses pouvoirs, sinon il se heurterait à l'exception /itis divi- 
dua (G. IV, 56, 122) 4. 

2°. Présence d'un représentant. — Sous l'empire des legi: 
actiones il était impossible de plaider par l'intermédiaire 
d'un représentant (V. t. II, n° 408). Cependant les nécessités 
de la pratique avaient fait admettre un certain nombre d'ex- 
ceptions à cette règle. Ainsi on pouvait plaider : pro populo 
au nom de l'Etat; pro libertate au nom d'une personne dont 
l'état d'homme libre est contesté; pro tutela au nom du 
pupille sur lequel on exercait la tutelle; enfin on pouvait 
intenter l'action furit au nom de la victime du vol absente 
pour le service de l'Etat ou prisonniére chez l'ennemi (G. IV. 


(4) Les erreurs en trop ou en moins dans la demonstratio ne préjudicient 
pas au demandeur qui pourra renouveler son action puisqu'il n'a pas déduit 
son droit in judicium : falsa demonstratione rem non perimi (G. IV, 58. 
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82; pr. Inst., De iis per quod agere poss., IV, 10). Sous le 
systéme formulaire la régle ancienne subsista. Elle ne se 
justifiait plus il est vrai de la même façon, puisqu'il n'y 
avait plus à accomplir de rites solennels in jure, mais la 
procédure zn jure supposant l'accord des parties en vue de 
l'organisation du judicium, on conçoit qu'on ait continué à 
exiger leur présence en personne pour la conclusion de cet 
accord. Toutefois on admit les tuteurs et curateurs à plai- 
der au nom des personnes placées sous leur tutelle et 
curatelle, et il en fut de méme pour les représentants des 
personnes morales. Enfin, on finit par permettre à toute per- 
sonne de plaider par un mandataire ad litem qui suivant 
les cas porte le nom de cognitor ou procurator (9). 

La constitution d'un cognitor nécessitait la présence de 
l'adversaire et l'emploi de formules solennelles, formalisme 
qui se justifie fort bien étant donné qu'on était encore à une 
époque trés voisine du système des legis actiones (G. IV, 83). 
Il est assez logique d'ailleurs que la partie qui se substitue 
un représentant avise son adversaire de ce changement (6). 
Le procurator au contraire est un mandataire ordinaire et 
sa désignation n'exige ni la présence de l'adversaire ni l'em- 
ploi de paroles solennelles (G. IV, 84) (V. t. II, n° 324, p. 
153) (7. La constitution d'un procurator est donc en cette 
matiére ce que nous avons eu maintes fois l'occasion d'appe- 
ler l'acte sans forme, par opposition à l'acte formel qui est 
la cognitoris datio. 

La présence au procés d'un cognitor ou procurator don- 
nait lieu à un incident nécessitant toujours l'intervention du 
magistrat et faisant par conséquent partie de la procédure 


(5) L'&dstipulatio fut, on l'a vu, imaginée pour remédier à l'impossibilité 
de se faire représenter en justice (V. t. II, n° 392). 

(6) Aussi pensons-nous qu'au début la présence du cognitor lui-méme 
était nécessaire. Mais nous ne croyons pas que la datio cognitoris dut avoir 
leu nécessairement ín jure. V. sur ce dernier point Keller, Procédure ci- 
vile (trad. Capmas), S Lu et note 614; contra, Accarias, t. II, no 931. 

(T) On regardait également comme procurator celui qui sans mandat s'é- 
tait chargé de bonne foi de l'affaire d'autrui. 


M. — Tome II. 33 
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in jure (8). Il fallait en effet que la formule portât la trace 
de cette substitution du mandataire au mandant, indication 
à laquelle se prétait d'ailleurs admirablement la forme même 
dans laquelle elle était conçue. L'tntentio en effet restait as 
nom du mandant puisque c’est lui qui est le sujet du droit, 
mais la condemnatio était rédigée au nom du mandataire ad 
tem. C'est ce dernier, en effet, qui devient partie principale 
dans l'obligation nouvelle née de la /ttzs contestatio, c'est lui 
qui est créancier ou débiteur de la condemnatto et qui dé- 
.sormais est le maitre de l'affaire, dominus litis (G. IV, 86, 
87; 4, 8 5. Dig., De appelat., XLIX, 4) (V. t. II, n° 380, 
p. 351). L'intentto n'étant pas modifiée, le juge, dans lap- 
préciation qu'il était appelé à donner sur le mérite de cette 
intentio, devait statuer comme si le mandant était resté en 
oause. Le mandataire pouvait donc se voir opposer les 
‘moyens de défense et exceptions opposables au mandant. 
D'autre part, la condemnatio étant au nom du mandataire, 
c'est à son profit exclusif ou à son préjudice qu'elle est pro- 
noncée, c'est lui seul qui pourra en poursuivre l'exécution 
comme aussi c'est contre lui seul qu'on pourra l'invoquer. 
Cette conséquence logique de la rédaction de la formule 
n'est d'ailleurs que l'application à la représentation en justice 
du principe général en matiére d'aotes accomplis pour notre 
compte par une Žiberna persona (V. t. II, n™ 365, 361). De 
]à de graves inconvénients pour le mandataire en cas d'insol- 
vabilité du mandant, car il ne pourra se faire rembourser 
de ce-qu’il aura dû payer en vertu de la sentence de condam- 
nation. Il en est de même:au cas d'insolvabilité du maada- 
taire qui a obtenu guain de cause, car alors le mandant ne 
pourra se faire restituer ce que son mandataire a touché. 
Aussi admit-on d'assez bonne heure un principe différent, 
mais en ce qui concerne le cognitor seulement. Le cognitor 
en effet étant constitué coram adversario et d'une façon so- 


(8) Lorsqu'étant in judicio une partie veut se faire substituer per w 
tiers, il faut également revenir in jure et demander une rectification à ia 
formule, ce qui donne lieu par conséquent à un incident in jure. 
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lennelle, s'identifie beaucoup plus avec le mandant que le pro- 
curator. Le mandat ad litem présente ici un caractère de cer- 
titade et de publicité tel que les résultats de l’action intentée 
peuvent se fixer immédiatement et directement sur la téte 
du représenté qui pourra lui-méme poursuivre ou étre pour- 
suivi. On peut donc dire qu'en cas de cognitoris datio, la re- 
présentation était compléte, tandis qu'au cas d'un procurator 
elle ne produisait pas la plénitude d'effets qu'elle comporte. 
Cette différence tendit néanmoins à s'effacer. On assimila au 
cognitor le procurator præsentis dont le mandat a en effet le 
méme caractère de certitude; il en fut de même du procura- 
tor constitué apud acta, en sorte que la règle ancienne ne 
demeura applicable qu'au procurator absentis (Vat. frag., 
S8 317, 331, 332, 333). 


&31. — IV. Procédure in judicio. — L'ensemble de 
cette seconde phase de l'instance est dominé par une règle 
exactement inverse de celle qui régit la marche de la procé- 
dure in jure. La présence des deux adversaires n'est plus 
nécessaire 2n judicio et le juge peut faire son office en l'ab- 
sence de l’un d'eux. Les parties en effet sont convenues de 
s'en rapporter à la sentence à intervenir, elles en ont libre- 
ment débattu in jure tous les éléments, lesquels sont indi- 
qués au juge par la formule. Il suffit par conséquent que ce- 
Jui-ci ait connaissance de la formule pour qu'il puisse statuer. 
Un débat contradictoire devant lui n'est donc pas nécessaire. 
Toutefois il importe de distinguer le cas où l'une des parties 
fait défaut de celui oà toutes deux comparaissent. 

Premier cas. — Défaut de Pune des parties (Desertio ju- 
dicit). — D'aprés une disposition de la loi des XII Tables, au 
cas de défaut zn judicio, la sentence devait être toujours 
rendue en faveur de la partie présente, secundum prasentem 
judicare. Mais cette règle fut modifiée sous le système for- 
mulaire, en ce sens que le juge dut examiner au préalable 
si la prétention de la partie comparante était bien fondée. Il 
y est tenu en effet de par la formule elle-même qui ne lui 
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permet de condamner que si l'zntentio est vérifiée et d'ab- 
soudre dans le cas contraire. C'est ainsi que, bien que défail- 
Jant, le défendeur pourra être absous (73,pr. Dig., De judic., 
V, 4) (V. art. 150, C. pr. civ.). Mais il pourra aussi étre con- 
damné, ce qui sera le cas le plus ordinaire, et alors la 
sentence ne peut plus étre l'objet d'une voie de recours de 
sa part (Paul, Sent., V, 8 a, 8 1, 1 a). Si c'est le demandeur 
qui fait défaut, le défendeur pourra sans doute obtenir son 
absolution, mais il risque aussi d’être condamné (1). La sen- 
tence rendue par défaut, eremodicium, a donc dans tous les 
cas l'autorité d'une décision contradictoire (2. Mais elle ne 
peut étre rendue que si la partie défaillante est mise en état 
de contumacia , par le moyen de trois édits successifs rendus 
par le magistrat et enjoignant à cette partie de compa- 
raître. Le défaillant n'était considéré comme contumaz qu'a- 
prés le troisième édit, edictum peremptorium (Paul, Sent.. 
V,5a,$Ta). 

Deuziéme cas. — Comparution des deux parties. — I! 
n'y a rien eu de changé ici aux anciennes règles du premier 
systéme de procédure (V. t. II, n* 442). Les parties expo- 
saient librement l'affaire et administraient la preuve de leurs 
prétentions. Les moyens de preuve admis étaient comme de 
nos jours : la preuve testimoniale, les preuves écrites, l'aveu, 
le serment, les présomptions. Mais avec leur rare bon sens 
pratique les Romains avaient laissé au juge le pouvoir d'ap- 
précier en toute liberté et suivant les circonstances de l'es- 
pèce la valeur probatoire de chacun de ces moyens de preuve. 
Sauf dans les cas où la preuve s'impose à lui (aveu et ser- 
ment), le juge n'est aucunement enchainé par des régles 
ayant pour but de lui dicter par avance quel est le degré de 
force du moyen de preuve produit devant lui (3). 


431. — (1) Aussi a-t-il intérêt à laisser se périmer l'instance plutôt que de 
demander au juge une sentence qui pourrait lui étre défavorable. V. en c 
sens Accarias, t. II, no 773. 

(2) Eremodicium n'est que la traduction latine des deux mots grecs Ecrax 
din. | 

(3) On lira avec intérêt à ce sujet un rescrit d'Hadrien qui dans un langaze 
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Pour ce qui est de la preuve testimoniale, il est à noter 
que le droit romain ne l'a pas vue avec autant de défiance 
que l'a fait notre droit moderne (V. art. 1341, C. civ.). Aussi 


est-elle toujours admissible (4). La preuve écrite résulte des . 


instrumenta tels que : arcaria nomina, chirographa, syngra- 
pha dressés précisément en vue de conserver la preuve des 
actes intervenus entre les parties. L'aveu fait «n judicio a la 
méme force probante et comporte les mémes effets que l'aveu 
in jure. ll en est de même du serment déféré par l'une des 
parties à son adversaire, lequel doit, s'il ne veut succomber, 
prêter le serment ou le référer. Le jusjurandum est donc 
encore ici necessarium. Mais le juge peut aussi, lorsqu'il 
trouve insuffisantes les autres preuves, £n dubiis causis, dé- 
férer d'office le serment (jusjurandum judiciale) à l'une des 
deux parties. Celle-ci n'est pas obligée de jurer et n'est pas 
autorisée à référer le serment. En fait, et bien qu'il n'y soit 
pas tenu, le juge donnera gain de cause à la partie qui aura 
prété le serment déféré d'office et il lui donnera tort si elle 
refuse de le prêter (31. Dig., De jurejur., XII, 2) (V. art. 
1366, C. civ.). Quant aux présomptions, les Romains leur 
reconnaissent également une force probante plus ou moins 
grande suivant les cas, les unes pouvant étre combattues par 
la preuve contraire, les autres étant irréfragables. 

Quelle est celle des deux parties à qui incombe la charge 
de la preuve? Deux régles, encore admises aujourd'hui, 
ont été posées à ce sujet par les Romains. La premiére 
qu'on formule ainsi : semper necessitas probandi incum- 
bit illi qui agit (21. Dig., De probat., XXII, 3), signifie 
que c'est au demandeur seul à faire la preuve, le défendeur 
n'ayant de son cóté qu'à combattre les preuves de son adver- 
saire, mais n'étant pas obligé de prouver le mal fondé de la 


empreint d'un esprit philosophique trés élevó condamne dans son principe 
méme le système des preuves légales (3, 8 2. Dig., De test., XXII, 5) Adde, 
21, 8 3. Dig., eod. tit. 

(4) La faveur dont jouit la preuve testimoniale n'a rien de surprenant si 
lon considére que pendant fort longtemps les actes les plus importants du 
commerce juridique se faisaient oralement et devant témoins. 
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prétention de celui-ci. De là résulte que si le demandeur ne 
peut pas réussir à prouver son droit, le défendeur doit être 
absous (S 4. Inst., De interd., IV, 15). Cela revient en somme 
. à dire que toute demande est présumée mal fondée et cela se 
conçoit fort bien puisqu'elle tend toujours à la reconnaissance 
d'un état de choses contraire à celui qui existe (5). D'autre 
part, et telle est la seconde régle, le défendeur est tenu de 
prouver les faits sur lesquels il s'appuie pour combattre Pm- 
tentio, que ces faits soient invoqués à titre de défense ou à 
titre d'exception dans le sens technique de l'expression. C'est 
cette règle qu'on exprime de la façon suivante : reus tn ez- 
ceptione actor est (1. Dig., De except., XLIV, 4). 


432. — Issue de la procédure in judicio : De l'office du 
Juge et de la sententia. — La procédure in judicio se termine 
normalement par une sentence, sententia 0). Nous devons 
done rechercher tout d'abord quelles régles doivent étre 
observées par le juge et pour parler le langage des textes, 
quel est l'officium judicis. On aura à indiquer ensuite quels 
sont les effets de la sententia une fois rendue. 

1*. De l'office du juge. — L'office du juge consiste à se 
conformer aux instructions qui lui ont été données, en sorte 
que le contenu de la sententtg doit être exactement conforme 
au contenu de la formula (9). De là résultent les conséquences 


(5) V. en ce sens Accarias, t. Il, n» 716. 


432. — (1) Dans certains cas exceptionnels le judicium s'éteint (expirat, 
moritur) sans qu'il y ait eu une décision du juge. H en est ainsi lorsque k 
demandeur laisse périmer l'instance (V. t. II, n° 426, note 6), ou lorsque l'une 
des parties succède seule in universum jus à l'autre partie, puisqu'on x 
concevrait pas une personne agissant en justice contre elle-méme. 

12) Le juge doit suivre les indications de la formule alors méme qu'elles lai 
paraîtraient contraires au droit ou à l'équité. C'est ainsi qu'il ne peut pa: 
tenir compte des exceptions invoquées pour la première fois devant lui, parce 
qu'elles n'ont pas été insérées dans la formule (V. t. II, n» 423;. De mé 
ce n'est pas lui qui a qualité pour corriger les inexactitudes qui se trouves: 
dans la formule (V. t. II, n° 430). Enfin, sous peine de faire le procès sien. 
il ne peut condamner à une somme supérieure à celle qui lui a été indique 
dans la taxatio (V. t. Il, no 421, note 10). 
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suivantes.: 1* Le juge doit. se borner à une simple pronun- 
tiatio dans le cas où la formule. ne contient pas de condem- 
natio (actions préjudicielles). 2° Si la formule contient une 
condemnatio le juge a le droit de condamner mais il peut 
aussi absoudre. 3° La, condamnation qui d’ailleurs est tou- 
jours pécuniaire ne peut jamais être prononcée que contre le 
défendeur (V. t. II, n° 424-3*). Cette règle avait de graves 
inconvénients, puisqu'elle obligeait le défendeur à agir par 
voie d'action séparée, quand bien même le droit réclamé par 
lui dérivait de là méme cause que celui à l'occasion duquel il 
avait été poursuivi (3), On finit toutefois par donner au défen- 
deur le droit de former contre le demandeur une demande 
reoonventionnelle, mais les. deux actions, muiuæ petitiones , 
ne se confondaient pas. en une seule. Le magistrat délivrait 
deux formules distinctes portant nomination d'un méme juge, 
lequel pouvait ainsi condamner le demandeur (38, pr. Dig., 
Mandat, XVII, 1). Enfin, dans les actions dites doubles, judi- 
cia duplicia, chacune des parties étant défenderesse en même 
temps que demanderesse, pourra être condamnée (V. t. H, 
n° 421). | 

2°. De la sententia et de ses effets. — La. sententia était le 
but auquel tendaient en définitive les parties. C'est en vue de 
l'obtenir qu'elles avaient comparu in jure, organisé le judi- 
cium , c'est-à-dire choisi un juge et fait rédiger la formule. La 
senientia met donc fin à l'instance dont elle constitue le dé- 
nouement normal. Si elle se borne à une simple pronuntiatio, 
comme c'est le cas dans les actions préjudicielles, c'est à la 
partie qui a obtenu la sentence à en tirer ultérieurement les 
conséquences, notamment à invoquer son autorité lorsqu'elle 
aure à réclamer des droits dérivant de celui qui a été consacré 
en sa faveur par le juge de l'instance actuelle. Si la sentence 


(3) La compensatio imposée à l'argentariws et la deductio du bonorum 
emtor furent les premières tentatives faites en vue de réunir dans une seule 
et méme instance la réclamation du demandeur et la contre réclamation du 
défendeur. Mais ni dans l'un ni dans l'autre cas on n'autorisait le juge à 
condamner le demandeur (V. t. II, no 378, 2e, 30). 
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contient une absolution, le défendeur est libéré de l'obligation 
résultant pour lui de la litis contestatio. Enfin au cas de con- 
damnation, le demandeur acquiert contre le défendeur une 
créance ayant pour objet la somme à laquelle le juge a con- 
damné celui-ci. On voit qu'alors le droit du demandeur, tel 
qu'il résultait de la Ztis contestatio, ne change ni de nature ni 
d'objet, puisqu'il consiste après la sentence en une créance 
de somme d'argent. Mais ce qui est changé c'est la cause de 
cette créance (1). Auparavant la créance avait sa cause dans 
le judicium acceptum, maintenant elle a pour cause la sen- 
tence, le judicatum. Le droit du demandeur subit donc une 
nouvelle transformation. L'obligation créée à son profit par 
la Attis contestatio a cessé d'exister. A sa place en a surgi une 
nouvelle née de la sententia : ante litem contestatam dare 
debitorem oportere, post litem contestatam condemnari opor- 
tere, post condemnationem judicatum facere oportere (G. III, 
180). A propos des voies d'exécution nous aurons à revenir 
sur les conséquences de cette obligation nouvelle et à montrer 
comment le demandeur peut en poursuivre l'accomplissement. 


433. — Effets de la sententia. — Autorité de la chose 
jugée. — Une fois rendue et quelle que soit la décision qu'elle 
contienne, la sentence met fin au débat. Mais il est à crain- 
dre que ce débat ne vienne à étre soulevé de nouveau par 
celui des plaideurs qui n'a pas eu gain de cause et qui cher- 
che naturellement à remettre en question les droits de celui 
qui a triomphé. Or un pareil résultat est inadmissible. Il 
importe à l'intérét général et à la paix de la société qu'on ne 
puisse pas par des procés sans cesse renaissants contester 
des droits reconnus par la justice. De là le principe suivant 
lequel la sentence fait obstacle à toute contestation ultérieure 
ayant le méme objet : post rem judicatam nihil queritur 
(56. Dig., De re judic., XLII, 1). Ce principe, les Romains 
le justifient par une présomption à laquelle ils attachent une 


(4) Ajoutons que la somme due qui pouvait être incerta est nécessaire- 
ment certa aprés la sentence (G. IV, 52). 
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force irréfragable, à savoir que la sentence contient l'expres- 
sion absolue de la vérité sur la question en litige : res judi- 
cata pro veritate accipitur (201. Dig., De reg. jur., L, 117). 
Mais cette fiction de vérité et la conséquence pratique qui en 
découle n'ont pas toujours été admises en droit romain. Il est 
intéressant par conséquent de rechercher comment on en est 
venu à cette conception tout à fait élevée du respect dà à la 
décision du juge ou, comme on dit habituellement, de l'auto- 
rité de la chose jugée. 

Dans le principe il y avait à distinguer en effet suivant 
que c'était le demandeur ou le défendeur qui avait obtenu 
gain de cause. Le demandeur avait à sa disposition la manus 
tnjectio judicati pour poursuivre l'exécution de la sentence, 
et si le défendeur essayait de résister, en contestant soit 
l'existence soit la validité de la sententia, il était tenu de 
fournir un eindez contre lequel l'instance était poursuivie et 
qui était condamné en son lieu et place (V. t. II, n° 413). 
Plus tard cette procédure du ezndez fut mise de côté et le 
défendeur qui niait l'existence ou la validité de la sententia 
était exposé à l'action née du judicatum (actio judicati), 
dans laquelle le juge avait à se prononcer uniquement sur la 
question de savoir s'il y avait sententia et en cas d'affirma- 
tive à condamner le défendeur au double propter infitiatio- 
nem. Quant au défendeur, il faisait valoir la sentence d'abso- 
lution rendue à son profit en opposant au demandeur l'ex- 
tinction de son action par l'effet de la litis contestatio. 

Mais si le principe de la consommation du droit par la 
deductio in judicium pouvait suffire à la rigueur à protéger 
le défendeur absous, il n'en était pas de même pour l'actio 
judicati à l'égard du demandeur qui avait obtenu une con- 
damnation. Des cas pouvaient se présenter où il eût été utile 
à ce dernier d'avoir également à sa disposition un moyen 
défensif destiné à empécher le défendeur de renouveler le 
procès. Qu'on suppose en effet une action en revendication 
où le demandeur a obtenu gain de cause. Si après avoir res- 
titué la chose revendiquée, le défendeur s'avise de revendi- 
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quer à son tour contre le demandeur qu'il a mis lui-même 
en possession, celui-ci ne pourra pas le repousser en invo- 
quant l'effet extinctif de la Zitzs: contestatio. Le défendeur en 
effet n'avait pas agi, il n'avait fait que résister à la demande 
dirigée contre lui, et par suite n'avait pu consommer son 
droit par la deductio tn judictum. Dans ces conditions, le 
demandeur était exposé aux chances d'un nouveau procés 
sur la question de propriété, bien que celle-ci eût été tran- 
chée définitivement par le juge lors du premier procès (1). H 
fallait donc de toute nécessité autoriser le demandeur à invo- 
quer le bénéfice de la sentence rendue en sa faveur, mais par 
une autre voie que celle de l'action judicati. C'est ce que 
l'on fit en lui permettant de faire valoir la chose jugée à son 
profit, res. secundum se judicata, par le moyen d'une præs- 
criptio, la prascriptio rei judicatæ. Cette praseriptto subit 
d'ailleurs le sort de presque toutes les prascripttones pro ree; 
elle fut rangée au nombre des exceptions (V. t. II, n* 423) 
et prit le nom d'ezceptio rei judicatæ (2). 

Cette exception devait voir son domaine s'étendre. Aprés 
avoir eu pour fonction première la protection des droits du 
demandeur elle finit également par servir au défendeur qui 
voulait repousser une action nouvelle intentée contre lui 9). 
Lui aussi put donc invoquer la res secundum se judicata, 
en sorte que le moyen tiré de la consommation du droit d'ae- 
tion perdit toute son utilité, et que l'ezeeptio ret judicatæ 
prit la place de l'erceptio rei in judicium deducta (1. Ainsi 

433. — (1) L'action judicati n'était d'ailleurs d'aucune ressource en pareil 
cas. Car ce que réclame actuellement le demandeur, ce n'est pas l'exécution 
de la sentence, exécution qui a déjà eu lieu, c'est bien plutôt le maintien des 
droits que lui a procurés cette exécution. 

(2) V. pour la chose jugée invoquée par le demandeur sous la forme de 
replicatio (16, 8 5. Dig., De pign., XX, 1). 

(8) Pour distinguer les deux fonctions auxquelles peut servir l'ezceptien de 
chose jugée, les interprètes ont dit que le défendeur invoquait la fonction 
négative et le demandeur la fonction positive de la chose jugée. 
` (4) Gaius (G. III, 181; IV, 106, 107) donne au défendeur le choix entre ces 
deux exceptions qui, partant de principes différents, aboutissent au même 


résultat. Cependant il est des cas où, pour repousser l'action, l'exception rei 
in judicium deductæ est seule possible. Accarias, t. II, n° 913. 
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se dégagea peu à peu une notion nouvelle des effets que pro- 
duit la chose jugée. Désormais la sentence est considérée 
comme faisant loi à l'égard des deux parties, de telle façon 
que ni l'une ni l'autre ne peut, méme si la sentence est in- 
juste, renouveler un débat définitivement terminé. Les textes 
classiques mettent parfaitement en relief les raisons d'ordre 
supérieur qui ont fait prévaloir le principe nouveau de l'au- 
torité de la chose jugée qui, du droit romain a passé dans le 
droit français actuel (6. Dig., De except. rei judicat., XLIV, 
2) (V. art. 1350-3^, 1351, C. civ.). 


434. — Autorité de la chose jugée (Suite). — Il résulte 
du motif méme sur lequel repose l'autorité de la chose jugée 
qu'une action nouvelle ne peut être écartée par l'ezceptio rei 
judicatæ que si elle remet en question ce qui a été une pre- 
miére fois jugé. Il faut donc qu'il y ait identité entre les deux 
demandes, ce que les textes appellent eadem res, et cela sup- 
pose à la fois identité de question, eadem quæstio et identité 
de personnes, inter easdem personas (3; 1, S 4. Dig., De 
except. rei judicat., XLIV, 2). Il ya d'ailleurs eadem quæstio 
à deux conditions : d'une part la chose réclamée, d'autre part 
la cause de l'action (causa petendi) doivent être les mêmes 
(12; 13; 14, pr. Dig., De except. ret judicat., XLIV, 2). En 
somme on peut dire que trois conditions sont exigées pour ` 
qu'il y ait identité entre les deux demandes : l'identité d'objet, 
l'identité de cause, l'identité de parties (V. art. 1354, C. civ.). 

1°. Identité d'objet. — La question de savoir s'il y a entre - 
deux demandes identité d'objet est en réalité une pure ques- 
tion de fait laissée à l'appréciation du juge. Une seule régle 
certaine se dégage à cet égard de l'ensemble des décisions 
d'espéce, c'est que la réclamation de la totalité d'une chose fait 
obstacle à une action tendant à réclamer ensuite une partie 
seulement de cette chose, nam pars th toto est (1, pr. Dig., De 
except. rei judicat., XLIV, 2) (0. 


434. — (1) On s'est demandé si les Romains n'avaient pas admis la règle 
inverse que les interprétes expriment en disant: totwm est in parte. Le de- 
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2°. Identité de cause. — Le fondement juridique du droit 
réclamé, la causa petendi, appelée encore causa prorima ac- 
tionis, doit être la même dans les deux procès. On ne con- 
fondra pas par conséquent la causa de l'action avec l'action 
elle-même; l'action peut être différente, si la causa est iden- 
tique, l'exception de chose jugée sera opposable(2. C'est 
ainsi qu'aprés avoir intenté l'actio redhibitoria, le deman- 
deur sera repoussé si, pour le méme vice, il intente l'actio 
quanti minoris, car la causa petendi, c'est-à-dire l'existence 
d'un prétendu vice rédhibitoire est la méme dans les deux 
cas (V. t. II, n? 318, p. 137). La nouvelle prétention ne ris- 
quait donc pas de se heurter à l'exception de chose jugée 
lorsque la méme chose était réclamée en vertu d'une causa 
nouvelle. Toutefois cette solution n'est bonne que pour les 
actions ?n personam. Dans les actions tn rem on est censé, 
lorsqu'on a agi une première fois, avoir soumis d'un seul 
coup à l'examen du juge toutes les cause petendi qu'on pou- 
vait faire valoir, Cela fait obstacle par conséquent au renou- 
vellement de l'action en vertu d'une cause nouvelle. On ex- 
plique cette décision par la rédaction de l'in£enito de l'action 
in rem laquelle ne contient pas de demonstratio et qui, avec 
son paret rem ÀA* A* esse oblige le juge à examiner à la fois 
toutes les causes d'acquisition qui peuvent justifier cette pré- 
tention. Aussi suffisait-il pour éviter l'exception de chose 
jugée que le demandeur, en agissant pour la première fois, 
fit insérer dans la formule une præscriptio indiquant la cause 
d'acquisition qu'il prétendait invoquer, se réservant ainsi la 
faculté d'en invoquer ensuite d'autres. C'est ce qu'on appelait 
expressa causa agere (14, 82. Dig., De except. rei judicat., 
XLIV, 2). 


mandeur, aprés avoir réclamé une partie de la chose et avoir été repoussé, 
ne pourrait plus réclamer la totalité. Il n'y a pas à cet égard de règle absolue 
comme le prouvent les deux textes suivants : 11, 8 6; 26, pr. Dig., De except. 
rei judicat., XLIV, 2. 

(2) C'est ce qu'exprime la loi 7, § 4. Dig., De except. rei judicat., XLIV. 
2 : exceptio rei judicatæ obstat quoties inter easdem personas eadem quæstio 
revocatur vel alio genere judicii. 
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3°. Identité de personnes. — Il est bien évident enfin que 
la chose jugée ne peut avoir d'autorité que si les parties sont 
les mémes que celles qui ont déjà figuré au premier procés. 
La chose jugée est semblable à tous les actes juridiques; elle 
ne peut profiter ou nuire qu'à ceux-là seuls qui y ont été 
parties : res tnter alios judicatas, aliis non præjudicare (63. 
Dig., De re judicat., XLII, 1). C'est cette régle qu'on exprime 
habituellement en disant que la chose jugée ne produit que 
des effets relatifs (3. Il y a d'ailleurs des cas exceptionnels où 
la chose jugée produit des effets au regard de certains tiers 
qui, bien que restés étrangers à l'action sont censés y avoir 
participé et par conséquent ne peuvent plus remettre en 
question ce qui & été jugé. C'est ainsi que les héritiers sont 
liés par la chose jugée avec leur auteur et peuvent aussi l'in- 
voquer et que les ayants-cause à titre particulier, tels que 
acheteurs, donataires, créanciers hypothécaires, doivent res- 
pecter la chose jugée contre leur auteur ou en sens inverse 
peuvent invoquer le bénéfice de la chose jugée à son profit, 
alors du moins que le jugement est antérieur à leur titre. On 
và méme jusqu'à admettre que dans certains cas, les effets de 
la chose jugée sont opposables à toute personne; la sentence 
faisant alors loi à l'égard de tous, facit jus(4). C'est ce qui avait 
lieu dans les contestations suivantes en matiére d'état des 
personnes : præjudicium relatif à la paternité et au droit de 
puissance qui en découle, præjudicia de libertate, et de inge- 
nuttate. l 

Les trois conditions que nous venons d'énumérer se trou- 


(3) Mais lidentité de personnes n'est qu'une identité de qualités juridi- 
ques. C'est ainsi qu'un tuteur qui agit d'abord en cette qualité pourra ensuite 
renouveler son action s'il agit ensuite en son nom personnel. Mais si c'était 
le pupille qui agissait à nouveau il serait repoussé, car alors il y aurait iden- 
tité de qualités sans qu'il y ait identité de personne physique. 

(4) Mais pour que l'autorité de la chose jugée eut ces effets absolus, il fal- 
lait que le procès eût eu lieu avec celui que les sources appellent contradic- 
tor, justus contradictor (27, 8 2. De liberal. caus., XL, 12; 3. Dig., De col- 
lus. deteg., XL, 16), c'est-à-dire avec celui qui a seul qualité pour contredire 
la prétention et il fallait aussi qu'il n'y eût aucune collusion. Adde, Keller, 
Procédure civile (trad. Capmas), S Lxxm et note 854. 
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vant réunies, la partie à laquelle on veut contester le béné- 
fice d'une sentence qu'elle a obtenue pourra invoquer l'au- 
torité de la chose jugée, et repousser par conséquent la 
prétention ou réclamation nouvelle de son adversaire. On 
s'est demandé cependant si, dans le cas d'une sentence d'ab- 
solution injustement rendue, le débiteur ne reste pas néan- 
moins tenu d'une obligation naturelle. Il semble que la per- 
sistance d'une obligation aprés la sentence qui a déclaré que 
cette obligation n'existait pas, soit contraire au principe res 
judicata pro veritate accipitur. Toutefois, l'obligation na- 
turelle est admise en pareil cas par les textes (60, pr. Dig., 
De condict. indeb., XII, 6) (V. t. II, n° 361, p. 287) (5). 


435. — Cas et procédure de la cognitio extraordinaria. 
— On a déjà indiqué que, méme sous l'empire du systéme 
formulaire, le magistrat, dans un certain nombre de cas, 
statuait lui-même sans donner de formule, sans renvoyer 
l'affaire devant un judex (V. t. II, n° 403 et note 2). Le 
magistrat procédait alors par voie de cognitio extra ordinem. 
Les cas dans lesquels il en fut ainsi devinrent, dés les débuts 
de l'époque impériale, de plus en plus nombreux. On ne 
peut les classer d'une façon méthodique, et il faut se con- 
tenter d'en donner une énumération. Citons notamment les 
contestalions sur aliments entre ascendants et descendants 
ou entre patrons et affranchis, les demandes d'honoraires 
de la part de ceux qui s'occupent des studia liberalia (mé- 
decins, avocats, professeurs), les contestations relatives aux 
fidéicommis (1. Dig., De extraord. cognit., L, 13; G. II, 218) 
(V. t. I, n. 274, p. 501). 

Des différences notables entre la procédure de la cognitio 
extra ordinem et la procédure ordinaire doivent être signa- 


(5) Pour concilier la décision de ce texte avec le principe de l'autorité de 
la chose jugée, on a proposé une distinction. L'obligation naturelle subsis- 
tera si le demandeur peut justifier de son droit sans critiquer la décision du 
juge, sinon il ne pourra être question d'une semblable obligation. V. Acca- 
rias, t. Il, no 767. | 
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lées. 4° Le nom que porte ici l'action en justice est, au lieu 
d’actio, celui de persecutio (118, § 2. Dig., De verb. signif., 
L, 46). 2° Au lieu de procéder par tn jus vocatio pour in- 
troduire l'instance, le demandeur s'adresse au magistrat qui, 
en vertu de son imperium, donne l'ordre au défendeur de 
comparaitre, evocare. Contre le défendeur défaillant, on pro- 
cède d'ailleurs comme il a été dit plus haut (V. t. II, n° 434). 
3* Comme il n'y a pas lieu à la délivrance de la formule, il 
n'est pas question ici d'une véritable Jis contestatio. Tou- 
tefois, comme il n'est pas indifférent de savoir à quel mo- 
ment précis l'affaire peut être considérée comme engagée 
définitivement, on finit par admettre qu'il y aurait une sorte 
de litis contestatio dès l'instant où les deux parties auraient 
formulé pour la première fois leurs prétentions respectives 
(4. Cod., De lit. cont., III, 9) (1). 4° Les pouvoirs du magis- 
trat sont beaucoup moins restreints que ceux du juge. Il 
n'est pas obligé de prononcer une condamnation pécuniaire, 
et il peut, en vertu de son tmpertum , ordonner l'exécution 
en nature. Il est autorisé, d'ailleurs, à examiner les mutuæ 
petitiones et à condamner le demandeur. 5* Les modes d'exé- 
cution de la décision rendue par le magistrat sont tous ceux 
dent tout magistrat investi de l'imperium peut disposer : em- 
ploi de la manus militaris, amende (multa), prise d'un gage 
(pignoris capio). 


436. — Votes de recours), — Dans les principes de l’an- 
cien droit romain, les sentences des juges ou les décrets des 
magistrats étaient inattaquables, les premières puisque la 
sentence tire toute sa force du libre accord des parties qui ont 
choisi leur juge et lui ont confié la mission de trancher leur 


435. — (1) V. Keller, Procédure civile (trad. Capmas), § Lxxx1 et note 
970. En tous das, il ne pouvait être question ici d'une consommation du 
droit d'action par le fait de l'exercice de l'action en justice, non plus que 
d'une transformation du droit soit quant à sa nature, soit quant à son objet. 

430. — (1) Accarias, t. II, no 778; Keller, Procédure civile (trad. Cap- 
mas), S LXXXI. 
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différend, les décrets puisqu'ils émanent du pouvoir souverain, 
de l'imperium dont est revêtu le magistrat. Toutefois on avait 
fini par admettre certaines voies de recours extraordinaires : 
l'intercessio, la revocatio in duplum, la restitutio in inte- 
grum. 

4°. Intercessto. — La partie qui avait à se plaindre de la 
décision du magistrat pouvait recourir, appellare, à tous ma- 
gistrats de rang égal ou supérieur, ou méme aux tribuns de 
la plèbe et solliciter leur intercessio. Mais l'intercessio ne 
donnait pas au magistrat qui l'exercait le pouvoir de réformer 
l'acte attaqué c'est-à-dire de substituer sa propre décision à 
celle qu'on lui déférait. Elle n'avait qu'un simple effet négatif, 
celui de paralyser l'acte, de l'empécher de pouvoir étre exé- 
cuté, et n'était en somme qu'un simple veto. Ce recours 
n'existait d'ailleurs qu'à Rome; dans les provinces, le pouvoir 
du magistrat était sans limites. 

2*. Revocatio in duplum. — On a vu que le défendeur pou- 
vait s'opposer à l'exécution de la sentence rendue contre lui 
en niant la validité du jugement mais qu'il s'exposait alors à 
l'actio judicati et à la condamnation au double (V. t. II, n° 
433). On lui permit également de provoquer par voie d'action 
l'annulation de la sententia, sans attendre la poursuite en 
exécution du demandeur. Cette voie de recours portait le 
nom de revocatio in duplum , car elle exposait également le 
défendeur à la peine du double (Paul, Sent., V, 5*, 85, T°). 

3°. Restitutio in integrum. — Enfin la voie de la restitutio 
tn integrum était ouverte contre tout acte du magistrat ou 
contre la sentence du juge, mais seulement dans les cas où 
le préteur estimait qu'elle était admissible (V. t. II, n? 463). 

Il résulte de ce que nous venons de dire que ces diverses 
voles de recours étaient insuffisantes. Outre qu'elles consti- 
tuaient toutes des voies extraordinaires, c'est-à-dire qui ne 
pouvaient réussir que si on invoquait contre la décision atta- 
quée des griefs de nature exceptionnelle, elles n'étaient ou- 
vertes (sauf la restitutio in integrum) qu'au profit du défen- 
deur. Elles subsistérent cependant, mais à cóté d'elles s'in- 
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troduisit dés les débuts de l'époque impériale une voie de 
recours d'une portée bien autrement large, à savoir l'appel. 

De l'appel. — L'Empereur, magistrat supréme était investi 
de tous les pouvoirs autrefois exercés séparément par les di- 
vers magistrats. Revétu notamment de la puissance tribuni- 
tienne il pouvait sur l'appellatio d'un plaideur intervenir par 
voie d'infercessio. Mais il ne se contenta pas d'opposer son 
veto et il prit le droit de réformer l'acte attaqué en le rem- 
plaçant par une décision nouvelle. Ainsi naquit l'appel qui, 
avec les progrès du pouvoir impérial et la tendance de plus en 
plus marquée vers une organisation hiérarchique des magis- 
tratures, prit une importance toujours grandissante. Aussi à 
l'époque classique l'appel est-il devenu la voie de recours 
réguliére et normale contre toute décision émanant soit d'un 
magistrat, soit d'un juge (2). Les régles auxquelles était sou- 
mise la faculté d'appeler sont les suivantes. Elles ont d'ail- 
leurs en grande partie été conservées par le droit moderne. 

1°. L'appel suppose toujours qu'on s'adresse à un tribunal 
d'ordre supérieur à celui dont la décision est attaquée. C'est 
ainsi que l'appel de la sententia du juge est porté devant le 
magistrat qui l'a désigné et a organisé l'instance, et que l'ap- 
pel de la décision d'un magistrat municipal est porté devant 
le magistrat gouverneur de la province. Les parties ont d'ail- 
leurs le droit de remonter, d'appel en appel, tous les degrés 
de la hiérarchie judiciaire, et c'est ainsi qu'une méme affaire 
peut faire l'objet de plusieurs appels successifs et finalement 
être portée au tribunal de l'Empereur (3), 


(2) Ulpien, tout en se montrant quelque peu sceptique à l'égard des bien- 
faits de l'appel, en constate l'utilité et le fréquent emploi : Appellandi usus 
quam sit frequens quamque necessarius nemo est qui nesciat , quippe cum 
iniquitatem judicantium vel imperitiam corrigat, licet nonnumquam 
bene latas sententias in pejus reformet, neque enim utique melius pro- 
nuntiat qui novissimus sententiam laturus est (1, pr. Dig., De appellat., 
XLIX, 1). 

(3) En principe, l'appel per saltum, c'est-à-dire en omettant un ou plu- 
sieurs degrés, n'est pas permis. Ainsi, on ne peut pas appeler directement 
à l'Empereur, omissis his ad quos debuerunt (appellationes) fieri ex imo 
ordine (21, pr. Dig., De appellat., XLIX, 1). 


M. — Tome II. 3t 
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2°. En principe, l’appel est possible dans toute affaire, 
quelque minime que soit l'importance du litige, sauf pour 
l'appel à l'Empereur, qui n'est admis qu'au delà d'un certain 
chiffre. 

3°. L'appel constitue une voie de recours ordinaire, c'est- 
à-dire qu'il est recevable en toute hypothèse, sur le fon- 
dement d'un simple mal jugé (3, 8 3. Dig., De appellat., 
XLIX, 1). 

4°. L'appel produit un double effet : suspensif et dévolutif. 
D'une part, l'exécution de la décision attaquée est suspendue 
jusqu'à la nouvelle décision à intervenir. D'autre part, le 
juge de l'appel est autorisé non seulement à infirmer la dé- 
cision soumise à son examen, mais encore à lui substituer 
une décision nouvelle aprés examen à nouveau de toute l'af- 
faire. L'institution de l'appel a donc quelque peu modifié la 
notion de l'autorité de la chose jugée, car une sentence n'ac- 
quiert définitivement l'autorité de la chose jugée que lors- 
qu'elle n'est pas susceptible d'appel ou lorsque l'appel a été 
rejeté (1; pr., § 1. Dig., Nihil innov., XLIX, 7) (V. art. &57, 
C. pr. civ.). 


437. — Voies d'exécution : exécution contre la personne, 
exécution sur les biens. — On a vu que la seule voie d'exé- 
cution autorisée sous le premier systéme de procédure était 
Ja contrainte contre la personne par voie de manus tnjectio 
judicati (V. t. IT, n° 413) (0, Mais la rigueur excessive de 
la contrainte personnelle devait amener, sinon sa disparition, 
du moins un adoucissement notable de la condition faite aux 
judicati contre lesquels elle était pratiquée (2). Désormais, le 
demandeur dut s'adresser au magistrat pour oblenir que le 


437. — (1) On a vu que la pignoris capio n'était jamais employée comme 
mode d'exécution des sentences du juge. 

(2) Signalons à ce sujet une coutume barbare consacrée par la loi des XI 
Tables et consistant dans le droit donné à tous ceux qui poursuivaient l'exé- 
cution personnelle contre le débiteur de se partager son corps : partes #- 
canto (Aul. Gelle, Nuits att., XX, 1). Keller, Procédure civile (trad. Cap- 
mas), § LXXXII. 
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défendeur lui fût addictus, et il ne put plus, par conséquent, 
procéder par voie de manus 1ngectio. L'addictio permettait 
de retenir le défendeur in carcere privato jusqu'à ce qu'il eût, 
par son travail, acquitté sa dette; mais elle n'autorisait ni de 
le mettre à mort, ni de le faire vendre comme esclave. L'ad- 
dictus ne perdait pas d'ailleurs son status libertatis et ne su- 
bissait pas de capitis deminutio (G. III, 199) (3). Ainsi adou- 
cie, la contrainte contre la personne continua à subsister, 
mais de moins en moins pratiquée, et cela pour deux raisons. 
La premiére est la création du bénéfice de cession de biens, 
bonorum cessio , introduit par l'une des leges Juliz judicia- 
ri». La seconde est l'introduction des voies de contrainte sur 
les biens. Le bénéfice de cession de biens consiste dans la 
faculté donnée au débiteur d'échapper à l'emprisonnement, à 
la condition de céder tous ses biens à ses créanciers (G. III, 
18; 4; 4. Cod., Qui bon. ced. poss., VII, 71) (V. art. 1265 
et suiv., C. civ.) (&. Mais la pratique de l'exécution sur les 
biens devait faire perdre plus de terrain encore à l'exécution 
contre la personne. La premiére en date des voies d'exécu- 
tion sur les biens, comme aussi la plus générale, est la ven- 
ditio bonorum. A côté d'elle, on trouve plus tard la bonorum 
distractio et le pignus ex causa judicati captum. 


&38. — Procédure et effets de la venditio bonorum. — Il 
est probable que l'idée de cette voie de contrainte fut em- 
pruntée à la pratique suivie par le Trésor public à l'égard de 
ses débiteurs. Lorsque ceux-ci cherchaient à se dérober au 
paiement des amendes ou autres sommes dues par eux à 


(3) C'est sans doute à l'intervention bienfaisante du préteur que sont dus 
ces adoucissements à la condition des judicati. On sait pertinemment que le 
délai de trente jours, dies justi, laissés par la loi au condamné pour s'exé- 
cuter volontairement, fut doublé par le préteur (G. III, 78). Il n'est pas im- 
possible que la loi Pætilia Papiria ait contribué pour une part assez large à 
l'amélioration du sort des judicati. 

(4) Déjà la loi Pætilia Papiria (V. t. II, n° 296 et note T) avait ordonné 
que les nexi qui affirmeraient sous serment avoir un patrimoine suffieant 
pour l'acquittement de leurs dettes (bonam copiam jurare) seraient mis en 
liberté (Varro, De ling. latin., VIL, 4051. 
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l'erartum , on envoyait un questeur en possession de leurs 
biens et cette missio in bona était suivie d'une vente publique 
du patrimoine, sectio bonorum, au profit du Trésor. Cette 
procédure fut adaptée au droit privé par un préteur du nom 
de Publius Rutilius (G. IV, 35). Elle fut sans doute admise 
d'abord contre le défendeur qui s'était enfui et, par fraude, 
essayait de se dérober à l'in jus vocatio (V. t. II, n° 429 4°), 
puis généralisée et appliquée à tous les judicati et aux con- 
fessi in jure qui leur sont assimilés, à ceux qui ont usé du 
bénéfice de la bonorum cessio, et enfin appliquée à l'hypo- 
thèse où un individu décède sans laisser d'héritier, de bono- 
rum possessor ou autre successeur universel (G. III, 78). La 
procédure de venditio bonorum n'est donc pas exclusivement 
une voie d'exécution des jugements, elle a un caractére plus 
général. Elle se décompose d'ailleurs en deux phases : une 
phase préparatoire dans laquelle les créanciers réclament au 
préteur l'envoi en possession des biens, missio in possessio- 
nem, une seconde phase qui a pour objet la mise en vente, 
venditio bonorum. 

Première phase. — Missio in possessionem. — Les créan- 
ciers s'adressent d'abord au magistrat pour obtenir l'envoi 
en possession, et la demande faite et obtenue par l'un d'eux 
profite à tous (1). Accordé par le magistrat, l'envoi en posses- 
sion n'a pas pour effet d'enlever au débiteur la possession, 
mais de conférer seulement aux créanciers un droit de garde 
et de surveillance, custodta rerum et observatio, en sorte 
qu'il n'y a là qu'une simple mesure conservatoire, d'oü le 
nom de missio in possessionem rei servandæ causa (3, S 8. 
Dig., Utt possidet., XLIII, 17). Cependant cette missio zx 
possessionem assure déjà aux créanciers plusieurs avantages : 
1° D'abord un droit de gage, pignus praetorium , dont les 
effets ont déjà été signalés plus haut (V. t. II, n° 399-I!*. 
2° Le droit de défendre leur détention par l'interdit ne vis 


438. — (1) Si donc ceux qui l'ont demandée venaient à étre payés, les autre- 
n'en conservaient pas moins le droit de poursuivre la procédure et de réclamer 
la venditio bonorum (12, pr. Dig., De reb. auct. jud., XLII, 5). 
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fiat ei qui in possessionem missus est. 3° Le droit d'adminis- 
trer, soit par eux-mémes, soit par un représentant. Une fois 
envoyés en possession, les créanciers devaient procéder à la 
proscriptio bonorum , c'est-à-dire à l'annonce publique de la 
missio et de la vente qui allait avoir lieu. Puis, sur la con- 
vocation du magistrat, ils choisissaient l'un d'entre eux à titre 
de magister bonorum vendendorum , avec mission de prépa- 
rer la lex bonorum vendendorum, espèce de cahier des 
charges de la vente (G. IIT, 79) (2. Aprés ces formalités, on 
passait à la venditio bonorum, si du moins on était dans l'un 
des cas où la misso tn possessionem pouvait se terminer par 
la vente en masse du patrimoine (3). 

Deuxième phase. — Venditio bonorum. — On sait déjà 
que la vente portait, non sur tel ou tel bien isolé, mais sur le 
patrimoine tout entier qui était attribué à celui qui offrait aux 
créanciers le dividende le plus élevé (V. t. I, n* 280, p. 524; 
t. IT, n° 397). Il nous reste à étudier ici les effets de la ven- 
ditio bonorum à l'égard du débiteur lui-même, de l'acqué- 
reur ou bonorum emtor, des créanciers qui ont poursuivi 
la vente et des tiers. 

a) Effets de la venditio bonorum à l'égard du débiteur. — 
A l'égard du débiteur, la vente en masse produit les effets 
suivants : 4° Elle entraîne l'infamie à laquelle n'échappe que 
le débiteur qui a usé du bénéfice de la bonorum cessio (G. II, 
454; 11. Cod., De caus. ex quid., II, 12). 2° Aucune action 
ne peut plus étre exercée par ou contre le débiteur à raison 
des actes antérieurs à la venditio (ex ante gesto). 3° Le débi- 
teur est libéré jusqu'à concurrence du prix que la vente des 
biens & procuré aux créanciers. Mais ceux-ci peuvent procé- 
der à une nouvelle venditio bonorum lorsque le défendeur 


(2) V. les |détails dans Keller, Procédure civile (trad. Capmas), 8 LXXXV 
Accarias, t. 1, nos 483-485. 

(3) La missio aboutit nécessairement à la venditio dans les cas suivants : 
19 lorsqu'il y a ‘condamnation qui n'est pas exécutée; 29 lorsqu'il y a cessio 
bonorum; 3° dans certains cas d'indefensio notamment lorsque le débiteur 
est décédé sans héritier ou lorsque le défendeur fraudationis causa latitat 
(V. t. IT, nos 437, 429). 
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acquiert de nouveaux biens (G. IT, 155). Le débiteur qui a 
fait bonorum cessio jouit ici encore d'une faveur spéciale : il 
n'est exposé à subir une nouvelle venditio bonorum que si 
les biens qui lui sont advenus sont jugés suffisamment impor- 
tants, et encore devra-t-on lui laisser de quoi subvenir à ses 
besoins. Il jouit en un mot du bénéfice de compétence (7. Dig., 
De cess. bonor., XLII, 3; § 40. Inst., De act., IV, 6). 

b) Effets de la venditio bonorum à l'égard de l'acheteur. 
— Le bonorum emtor est un successeur tn universum jus (G. 
I, 77) (V. t. I, n° 280). Mais comme ce cas de successio 
per universitatem a été créé par le droit prétorien, l'acqué- 
reur est, quant aux biens par lui acquis, dans la situation 
d'un bonorum possessor (V. t. I, n° 255, p. 449). Et de là 
plusieurs conséquences importantes. 4° Sur les choses cor- 
porelles comprises dans le patrimoine, le bonorum emtor 
n'obtient que l'in bonis habere et il n'acquiert le dominum 
qu'aprés avoir possédé pendant le temps requis pour l'usuca- 
pion (G. III, 80). Aussi ne peut-il se faire mettre en possession 
que par le moyen d'un interdit spécialement créé à son profit 
et analogue à l'interdit quorum bonorum du bonorum posses- 
sor, l'interdit possessorum (G. IV, 145) (V. t. II, n° 461). 
2° Quant aux choses incorporelles, droits réels et de créan- 
ces, le bonorum emtor en est investi au lieu et place du 
débiteur, de méme qu'il est tenu des dettes de ce dernier, 
mais seulement dans la proportion de ce qu'il s'est engagé 
de payer aux créanciers (4). Mais comme le bonorum ermtor 
n'est qu'un successeur du droit prétorien, les actions du 
débiteur ne lui sont données ou ne peuvent étre exercées 
contre lui qu'à titre utile. La formule donnée en pareil cas 
contenait, en conséquence, une mention destinée à bien 1n- 
diquer que le bonorum emtor tenait la place du débiteur 
auquel il avait succédé jure praetorio. Les préteurs em- 
ployaient à cet effet l'un ou l'autre des deux procédés sui- 


(4) Rappelons que lorsque le bonorum emtor agit contre un débiteur d: 
celui auquel il succède, il doit cum deductione agere (V. t. II, no 3:23, 
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vants. Ou bien ils considéraient le bonorum emtor comme 
ayant reçu mandat du débiteur dont les biens ont été vendus, 
et alors la formule était rédigée comme au cas de procuratio 
ad litem, l’intentio restant au nom du débiteur et la con- 
demnatio étant au nom du bonorum emtor (V. t. II, n° 430- 
2°). On appelait cette formule formula rutiliana du nom 
méme du préteur Rutilius qui avait introduit la procédure de 
la venditio bonorum. Ou bien, considérant le bonorum emtor 
comme le successeur universel du débiteur, on lui donnait 
une action fictice oà on lui supposait la qualité d'Aeres, 
formule fictice qui portait le nom de formula serviana du 
nom d'un préteur Servius à qui est due son introduction (G. 
III, 81; IV, 35) (9. 

c) Effets de la venditio bonorum à l'égard des créancters. 
— Le bonorum emtor devient débiteur du prix envers les 
créanciers qui en poursuivent le paiement par l'intermédiaire 
du magister bonorum vendendorum , sauf ensuite à celui-ci à 
en opérer la répartition au prorata des créances de chacun (6). 
Aucune cause de préférence n'est d'ailleurs admise si ce n'est 
au profit de ceux qui ont un prwilegium inter personales 
actiones ou un droit d'hypothéque sur une chose faisant 
partie de la masse. 


439. — Effets de la venditio bonorum (Suite). — d) 
Effets à l'égard des tiers, action Paulienne. — Parmi les 
tiers, il en est à qui certainement la venditio bonorum ne 
peut porter préjudice. Ce sont ceux dont les biens se trou- 
vaient confondus en fait avec ceux du débiteur qui les déte- 


(5) Suivant nous, la formula rutiliana et la formula serviana ne peuvent 
étre indifféremment employées lune pour l'autre. La premiére suppose que 
la personne dont les biens sont vendus est encore vivante. Si, au contraire, 
cette personne est décédée, comme il ne peut étre question alors d'un man- 
dat donné par elle, on a recours au procédé de l'action fictice. C'est là, il est 
vrai, une simple conjecture à l'appui de laquelle nous ne pouvons invoquer 
que les raisons théoriques que nous venons de donner. 

(6) Contre le magister les créanciers ont, suivant les cas, l'action mandati 
ou l'action negotiorum gestorrum, ou une simple action in factum. Aecarias, 
t. 1, n» 484 et la note. 
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nait comme locataire, dépositaire ou commodataire. El est 
évident qu'alors ces biens ne peuvent être compris dans la 
venditio bonorum et qu'ils peuvent être revendiqués contre 
les créanciers (1). D'autres tiers, au contraire, seront atteints 
par l'effet de la venditio bonorum et les actes passés par 
eux avec le débiteur avant la missio in possessionem seront 
annulés, si du moins ces actes ont été faits en fraude des 
droits des créanciers. Mais c'est grâce seulement au droit 
prétorien que cette annulation peut étre obtenue. Le droit 
civil, en effet, considérait de pareils actes comme inatta- 
quables. Ils avaient pu, il est vrai, diminuer le patrimoine 
du débiteur, gage commun de tous les créanciers, mais 
ceux-ci ne pouvaient étre admis à les critiquer, dés lors qu'ils 
avaient été faits à une époque où le débiteur était encore 
libre d'admipistrer à sa guise sa fortune. Les créanciers, en 
effet, ne peuvent exercer leur droit de poursuite que sur les 
biens qui composent le patrimoine au moment où ils se sont 
fait envoyer en possession (V. t. II, n° 397). Toutefois, il v 
avait des circonstances oü l'acte présentait à un si haut degré 
le caractére frauduleux que la bonne foi exigeait qu'il füt 
considéré comme non avenu. Le débiteur, en effet, avait pu 
conclure cet acte à un moment où il se savait déjà insolvable 
et en vue de favoriser, au détriment de ses créanciers, le 
tiers avec qui il avait traité. Cependant tout en tenant compte 
des intéréts légitimes des créanciers, il fallait respecter ceux 
des tiers qui avaient agi de bonne foi. C'est ce double résultat 
que poursuivit la jurisprudence prétorienne en donnant aux 
créanciers le secours de l'interdit fraudatoire, de l'action 
Paulienne et de la restitutio in integrum. Ces trois moyens 
n'ont fait leur apparition que l'un aprés l'autre, sans qu'on 
puisse déterminer la date précise de leur introduction. En 


439. — (1) C'est ainsi que ceux qui ont déposé des fonds dans une banque 
peuvent revendiquer leurs écus, si du moins ils se retrouvent en nature. Mais 
si le déposant a touché des intérèts, il n'est plus qu'un créancier ordinaire, 
soumis, par conséquent, à la loi d'égalité, a oxteris creditoribus non sepa- 
rantur (24, 8 2. Dig., De reb. auct. jud., XLII, 5; 7, 8 2. Dig., Depositi, 
XVI, 3). 
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tous cas, s'ils ont été pratiqués simultanément pendant un 
certain temps, l’un d'entre eux, l'interdit, a cessé, à un 
moment donné, d’être en usage et a été remplacé par l'ac- 
tion Paulienne (2). Celle-ci, toutefois, bien qu'elle fût d'une 
application générale ne fit pas disparaître la restitutio in 
integrum. 

1°. Action paulienne. — Cette action, dont la création est 
due, semble-t-il, à un préteur du nom de Paulus, suppose 
essentiellement une fraude commise par le débiteur auquel 
on donne précisément le nom de fraudator, defraudator (3). 
Le préteur considère cette fraude comme un délit analogue à 
celui de dol et qui, comme ce dernier, donne naissance à une 
, action personnelle in factum tendant, non à l'obtention d'une 
pona, mais à la réparation du préjudice (14; 10, 8 18. Dig., 
Qua in fraud., XLII, 8) (V. t. II, n° 353-6") ($). Peuvent être 
attaqués par cette action tous les actes par lesquels le débi- 
teur a diminué son patrimoine : aliénations, obligations, re- 
mise de dette, etc. Aussi ne tombent pas sous le coup de 
l'action les actes par suite desquels le débiteur a simplement 
manqué de s'enrichir, tels, par exemple, que le refus de faire 
adition d'une hérédité à lui déférée. Mais il faut que l'acte 
soit de nature à pouvoir être révoqué, et c'est ainsi que les 


(2) V. pour la mention de l'interdit: 96, pr. Dig., De solut., XLVI, 3; 67, 
8 1, 2. Dig., Ad Senatusc. Trebell., XXXVI, 1. Le passage de l'Edit rapporté 
par la loi 10, pr. Dig., Quz in fraud., XLII, 8 est relatif à l'interdit. 

(8) Le texte de l'Edit est rapporté dans 1, pr. Dig., Qus in fraud., XLII, 
8. Il est à noter que notre action n'est désignée qu'une seule fois dans les 
textes sous le nom d'actio pauliana (38, 8 4. Dig., De usur., XXII, 1). Du 
droit romain, la théorie de l'action paulienne a passé presque entièrement 
dans le droit frangais (V. art. 1167, C. civ.). 

(4) Le caractére délictuel de l'action paulienne n'est pas contestable. C'est 
ainsi qu'elle n'est donnée contre les héritiers que jusqu'à concurrence de leur 
enrichissement (11. Dig., Qus ín fraud., XLII, 8). De méme l'action est an- 
nale, ce qui, nous le verrons, est le propre des actions prétoriennes pónales 
(V. t. II, n° 444). Enfin, l'action était donnée contre le defraudator lui-même, 
bien qu'on ne puisse plus agir contre lui ex ante gesto, parce que les créan- 
ciers lui réclament alors non pas le rétablissement des choses dans l'état où 
elles étaient avant l'acte, mais une véritable pæna qu'il ne pourra payer et qui 
l'exposera à l'emprisonnement (25, 8 T. Dig., Quz in fraud., XLII, 8). 
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affranchissements émanant d'un débiteur insolvable étaient 
maintenus, la liberté une fois acquise étant considérée comme 
irrévocable (9). 

Pour pouvoir réussir dans leur action, les créanciers 
étaient tenus de prouver que l'acte leur avait causé un préju- 
dice, eventus damni, et que le débiteur l'avait conclu dans 
une intention de fraude, consilium fraudandi (19. Dig., De 
reg. jur., L, 17). Le préjudice s'établit en démontrant que 
l'acte a déterminé ou augmenté l'insolvabilité du débiteur. 
Or, on n'est certain de l'insolvabilité qu'après avoir procédé 
à la venditio bonorum, en sorte que celle-ci doit précéder 
nécessairement l'exercice de l'action paulienne qui, par con- 
séquent, peut étre considérée comme un incident de la pro- 
cédure de venditio bonorum (6). Quant à la fraude, il suffit de 
prouver que le débiteur avait connaissance de son état d'ia- 
solvabilité au moment où il a fait l'acte attaqué. Ajoutons à 
l'indication de ces conditions d'exercice l'obligation pour les 
créanciers d'intenter l'action dans le délai d'une année utile 
depuis la venditio bonorum. 

L'action appartient à tout créancier antérieur à la venditio 
bonorum contre tous ceux qui, à un titre quelconque, ont 
iraité avec le débiteur. Mais le succés de l'action est subor- 
donné à des conditions différentes, suivant que les tiers ont 
traité à titre onéreux ou à titre gratuit. Si l'acte a été fait à 
titre onéreux, le tiers a, en échange du droit qu'il a obtenu, 
fourni un équivalent qui a enrichi d'autant la masse. Révo- 
quer l'acte qu'il a fait, c'est évidemment lui faire subir une 
perte et, par conséquent, sa situation devient aussi digne 
d'intérét que celle des créanciers. De lui, comme de ces der- 
niers, on peut dire : certat de damno vitando. Aussi l'action 
n'est-elle recevable que s'il est complice de la fraude com- 
mise par le débiteur (6, 8 8. Dig., Qua in fraud., XLII, 8). 


(5) Aussi a-t-il fallu la disposition formelle de la loi Ælia Sentia pour faire 
tomber ces affranchissements (V. t. I, n° 68 et note 3). 

(6) C'est ainsi que le Digeste et le Code placent l action paulienne dans la 
série des titres relatifs aux voies d'exécution (Dig., XLI, 8; God., VII, h 
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On se montre au contraire beaucoup plus sévère à l'égard du 
tiers qui a fait avec le débiteur un acte à titre gratuit. Dans 
ce cas, en effet, ce tiers n'ayant fourni à la masse aucune 
valeur en échange de celle qu'il a reçue, cherche à réaliser 
un gain au détriment des créanciers, certat de lucro cap- 
tando. On sacrifie donc son intérét à celui des cróanciers, et 
on révoque l'acte passé avec lui sans rechercher s'il a ou non 
connu la fraude du débiteur. Sa bonne foi lui vaudra seule- 
ment de n'étre tenu que jusqu'à concurrence de son enrichis- 
sement (6, § 11. Dig., Qua tn fraud., XLII, 8) ™. 

Quant aux effets de l'action, ils consistent dans la révo- 
cation de l'acte frauduleux, c'est-à-dire dans le rétablisse- 
ment-du patrimoine dans l'état où il était avant l'acte atta- 
qué. C'est ainsi que les aliónations seront rescindées, et le 
juge ordonnera au défendeur de retransférer la propriété 
des choses aliénées ainsi que tous leurs accessoires. De méme 
les obligations contractées en fraude seront tenues pour non 
avenues et le défendeur devra en faire acceptilation. Enfin 
les créances dont le fraudator a fait remise , seront rétablies 
(44; 17, pr. Dig., Qua in fraud., XLII, 8) (8. A défaut par 
le défendeur de fournir aux créanciers ces satisfactions or- 
données par le juge, il était exposé à une condamnation 
pécuniaire. L'action paulienne fait, en effet, partie des 
actions arbitraires (V. t. II, n° 454). 

2°. Restitutio in integrum. — Íl est probable que les créan- 


(7) La question de savoir si au point de vue de l'exercice de l'action paulienne 
la constitution de dot doit étre considérée comme un acte à titre gratuit ou à 
titre onéreux avait donné lieu à des difficultés. A l'égard du mari, tous étaient 
d'accord pour voir là un acte à titre onéreux (V. t. II, n° 342 et note 7). Mais 
à l'égard de la femme, il n'y avait pas la méme unanimité entre les juriscon- 
sultes, certains voulant voir en elle un acquéreur à titre gratuit contre qui 
l'action réussira méme si elle n'a pas connu la fraude (25, 8 1, 2. Dig., Que 
in fraud., XLII, 8). Adde, Accarias, t. II, no 851. 

(8) Antérieur à la missio in possessionem , le paiement fait par le débi- 
teur à l'un de ses créanciers doit étre maintenu, car le créancier ne commet 
aucune fraude en recevant ce qui lui est dà (6, 8 7. Dig., Qus in fraud., 
XLII, 8). Mais lorsqu'il s'agit d'un paiement fait postérieurement à la missio, 
il n'en est plus de méme, car le créancier, en se faisant payer à un moment 
où la condition de tous doit être égale, a commis une fraude. 
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ciers eurent droit à la restitutio avant d'avoir la ressource de 
l'action paulienne. Ils s’adressaient au préteur qui, à raison 
des faits de fraude invoqués, accordait la restitutio in inte- 
grum, c'est-à-dire anéantissait l'acte attaqué et ordonnait le 
rétablissement des choses dans l'état oà elles étaient avant 
cet acte. Cet emploi de la restitutio in integrum persista 
méme aprés la création de l'action paulienne. Mais il semble 
qu'on l'ait réservé exclusivement pour le cas d'aliénation ou 
de constitution de droits réels. Le préteur, sur la demande 
des créanciers, rescindait l'acte et leur permettait d'agir par 
l'action en revendication ou toute autre action in rem ten- 
dant à reprendre la chose et à la faire rentrer dans la masse. 
On voit par là que cette action n'était autre que l'action qui 
avait appartenu au débiteur et que celui-ci avait perdue par 
l'effet de l'acte qu'il avait consenti au profit du tiers. Le 
préteur rendait cette action aux créanciers, mais en y intro- 
duisant une fiction consistant à supposer que l'acte frauda- 
leux n'avait pas eu lieu (9), Cette action réelle fictice est men- 
tionnée par les Institutes de Justinien ($ 6. Inst., De act., IV, 
6), qui se gardent biea de la confondre avec l'action pau- 
lienne, laquelle est une action in personam (0). Mais il est 
bien évident que les conditions auxquelles est subordonné le 
succés de cette action, tant à l'égard des créanciers qu'à l'é- 
gard du tiers acquéreur, sont identiques à celles exigées pour 
l'action paulienne. 


440. — Autres votes d'exécution sur les biens. — Pignus 
ex causa judicati captum et bonorum distractio. — La pro- 
cédure de venditio bonorum avait le grave inconvénient d'o- 
bliger les créanciers à vendre le patrimoine tout entier et 
d'exposer le débiteur à l'infamie (1). À ces inconvénients on 


(9) Il y a là un cas de restitutio in integrum, dato judicio (V. t. II, no 463). 

(10) Néanmoins, certains interprétes, dont l'opinion parait unanimement 
repoussée à l'heure actueHe, ont voulu voir dans cette action une application 
de l'action paulienne qu'ils ont appelée l'action paulienne ín rem. 


440. — (1) On a vu que pour échapper à l'infamie résultant de la ren- 
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ne pouvait remédier qu'imparfaitement par le bénéfice de 
bonorum cessto qui exonérait le débiteur de l'infamie (V. t. II, 
n° 438) ou au moyen d'arrangements amiables entre le débi- 
teur et les créanciers qui en échange d’un dividende à rece- 
voir renonçaient à leur créance ainsi qu'à l'exercice de la 
venditio bonorum (2). Le pignus ex causa judicati captum et 
la bonorum distractio qui datent tous deux de l'époque de 
l'Empire permettaient d'arriver aux mêmes résultats mais 
d'une facon plus directe et plus avantageuse pour les créan- 
ciers. Nous n'avons plus à revenir sur la première de ces 
voies d'exécution dont il a été parlé précédemment à propos 
des süretés réelles (V. t. II, n° 399-11-3*). Quant à la bono- 
rum distractio elle fut introduite par un sénatusconsulte au 
profit des clarissimi (5; 9. Dig., De curat. fur., XXVII, 10) 
(V. t. I, n° 54 dis, n° 2). La différence essentielle qui distin- 
gue cette nouvelle procédure d'exécution de la venditio bono- 
rum c'est qu'aprés la missio tn possessionem le magistrat 
désigne un curator chargé de vendre les biens séparément 
jusqu'à concurrence des sommes nécessaires pour désinté- 
resser tous les créanciers. Il n'y a donc plus ici de vente en 
masse, ni de successio. per universitatem, ce qui était fort 
avantageux pour les créanciers. Il est clair, en effet, que la 
liquidation d'un patrimoine étant une opération assez longue, 
assez chanceuse, les bonorum emtores ne devaient jamais 
offrir de dividendes fort élevés, en sorte que la venditio bono- 
rum ne produisait pas toujours les résultats qu'une vente en 
détail eût pu donner. Les créanciers ont donc plus de chances 
d'étre payés et d'autre part le débiteur évite l'infamie. Aussi 
la bonorum distractio tendit-elle à se généraliser et à se subs- 
tituer dans tous les cas à la venditio bonorum. 


ditio bonorum l'héritier usait du bénéfice d'abstention (V. t. I, no 252) et 
que dans le méme but les testateurs instituaient un esclave comme héritier 
(V. t. I, nos 230-190, 249). 

(2) Un arrangement du méme genre intervenait trés souvent entre les 
créanciers d'une succession insolvable et les héritiers (V. t. I, no 252, note 
2). 
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Troisième système de procédure. 


Procédure extraordinaire. 


441. — Origines de ce système. — Ses différences avec le 
système précédent. — On a dit plus haut que la distinction du 
jus et du judicium formait le trait caractéristique de la pro- 
cédure ancienne (V. t. II, n° 403). Cette distinction après 
avoir subsisté durant de longs siècles devait disparaître pour 
faire place à un principe nouveau encore en vigueur à l'heure 
actuelle chez la plupart des peuples civilisés, du moins pour 
les procés en matiére civile. La fonction du magistrat et celle 
du juge au lieu d'être séparées sont désormais confondues; le 
procès ne se décompose plus en deux phases et l'instance se 
déroule du commencement jusqu'à la fin devant la même 
personne qui, sous le nom de judex, entend les parties et rend 
la sentence (1). 

Deux grandes causes contribuérent à ce résultat. D'une 
part le pouvoir illimité de jurisdictto du magistrat était en 
opposition avec les droits souverains de l'Empereur, en 
sorte que le magistrat tendit à devenir à Rome comme en 
province un simple délégué de ce dernier. Or, lorsque 
l'Empereur, magistrat supérieur investi de la jurtsdictto , sta- 
tuait sur une affaire portée devant son tribunal, il tranchait 
lui-même le débat sans renvoi à un juge, ou bien s'il se 
déchargeait du soin de juger sur un magistrat délégué à cet 
effet (prætor ou præses), il lui conférait également le droit 
qu'il avait lui-même d'examiner l'affaire dans son entier et de 
rendre la sentence. Cet exemple fut naturellement suivi par 
les magistrats qui, lorsqu'une affaire leur était soumise, pri- 
rent l'habitude de statuer eux aussi extra ordinem. En même 
temps que se produisait ce mouvement qui tendait, on le voit, 
à faire de la cognitio extra ordinem la procédure de droit 


4M. — (1) Pour cette signification nouvelle du mot judex, V. Dirksen, 
Manuale latinitatis, vo Judex. 
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commun et à conférer au magistrat le rôle joué autrefois par 
le juge, une autre transformation s'accomplissait qui devait 
influer non moins profondément sur les caractéres de la mis- 
sion du magistrat. Depuis la publication officielle de l'Edit 
perpétuel les magistrats avaient perdu le droit de modifier 
par un édit nouveau les principes du droit proclamés par 
l'édit, en sorte qu'ils se trouvaient liés par ses prescriptions 
tout autant que le juge l'était autrefois par la loi elle-méme 
(V. t. I, n* 21). Le magistrat devint donc comme le juge un 
véritable instrument d'application de la loi, et à cet égard sa 
fonction s'écartait de plus en plus de celle qu'il exerçait au- 
trefois, lorsqu'à côté de la jurisdictio il avait le jus. edicendh, 
lorsqu'il pouvait en méme temps qu'appliquer la loi la plier 
aux exigences de la pratique, l’accommoder aux besoins des 
temps nouveaux (2. La constitution de Dioclétien dont nous 
avons déjà parlé ci-dessus ne fit donc que donner une consé- 
cration officielle à un état de choses qui existait déjà aupa- 
ravant et qui aprés ce prince ne fit que s'accentuer davantage 
(V. t. II, n* 403). 

Cette transformation de l'ancien ordo judiciorum devait 
nécessairement aboutir à de graves modifications dans la pro- 
cédure, et donner naissance à un systéme nouveau que les 
interprètes ont parfaitement dénommé le système de la pro- 
cédure extraordinaire (3). | 

4°. Comme modes d'introduction de l'instance, mais de 
moins en moins pratiqués, on retrouve l'in jus vocatio, la 
cautio in jure sistendi et la litis denuntiatio. A l’époque jus- 
tinienne, le procédé habituel paraît être le Zbellus conventio- 
nts, requête adressée par le demandeur au juge, et à la suite 
de laquelle le magistrat appelle le défendeur devant lui par 
la voie d'un executor litium. 

2°. Le débat devant le juge, aussi libre qu'autrefois, ne 
débute plus par la demande et l'obtention d'une formule (4). 


(2) V. en ce sens Sohm, Institutionen, 8 44. 

(3) Adde, pour les détails, Accarias, t. II, nes 784 et suiv. 

(4) De là la disparition des formules constatée par deux rescrits impériaux 
des 1v* et ve siècles (1; 2. Cod., De formul., II, 57). 
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Le moment où l'instance est liée n'étant plus marqué d'une 
façon pour ainsi dire matérielle, on dut admettre la règle 
déjà suivie dans la procédure de cognitio extra ordinem, el 
considérer qu'il y avait Attis contestatto, lorsque les parties 
auraient formulé, en présence du juge, leurs prétentions con- 
tradictoires (V. t. II, n° 435). Si l'on cherche à déterminer 
exactement le moment de la litis contestatio, c'est qu'il est 
considéré toujours comme ayant une grande importance, le 
juge devant se reporter à cette époque pour apprécier et 
l'existence et l'étendue du droit en litige (9. Mais la Jttzs con- 
testatio n'a plus pour effet d'éteindre le droit du demandeur 
el de le transformer en ua droit nouveau. L'effet extinctif 
de la litis contestatio n'a été supprimé que par Justinien 
(V. t. II, n° 389-15, 395); mais déjà avant lui on avait aban- 
donné le principe des condamnations pécuniaires qui trans- 
formait tout droit déduit en justice en un droit de créance. 

3°. Il résulte de là que l'office du juge s'est singuliére- 
ment simplifié. Il peut condamner le défendeur ad ipsam 
rem, sans être obligé de procéder à une évaluation de l'in- 
térét en litige. Il peut aussi condamner le demandeur en cas 
de demande reconventionnelle formée par le défendeur. 

4°. L'instance qui prend normalement fin par la sentence 
peut s'éteindre aussi d'une fagon exceptionnelle par l'effet 
de là péremption, dont le délai fut fixé à trente ans par 
Théodose et ramené à trois ans par Justinien (13, § 4. Cod., 
De jud., IIl, 1) (V. art. 397, C. pr. civ.). 

5°. A cette époque, les voies de recours se réduisent à 
deux : l'appel et la restitutio in integrum. Quant aux voies 
d'exécution encore en usage, ce sont : l'emprisonnement du 
débiteur qui, sous Justinien, ne peut plus étre subi ?n car- 
cere privato, mais dans une prison publique; le pignus ez 
causa judicat captum et la bonorum distractio. 


(9) Mais l'énoncé des prétentions des parties ne les lie pas au point qu'elles 
ne puissent les modifler aprés la litis contestatio. C'est ainsi que la plupart 
des exceptions qui autrefois devaient être opposées in jure, pourront être 
invoquées jusqu'au jour de la sentence. 
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En résumé, on peut dire que la chute du système formu- 
laire et la disparition des formules qui en est la consé- 
quence firent disparaître du domaine de la procédure tout ce 
que celle-ci avait retenu encore de l'antique formalisme. En 
même temps, le magistrat se vit dépouillé de ce pouvoir de 
jurisdictio qui, théoriquement, était sans limites, et qui, 
grâce à cette circonstance, avait été entre ses mains un mer- 
veilleux instrument de progrès. Désormais, il n'est plus rien 
qu'un simple fonctionnaire, investi par l'autorité supérieure 
du droit d'appliquer la loi à la contestation qui lui est sou- 
mise. C'est de là que vient toute la force des décisions qu'il 
rend, ainsi que le droit de contróle sur ces décisions elles- 
mémes donné à d'autres juges plus élevés que lui dans la 
hiérarchie des magistratures. Ces principes sont encore, à 
l'heure actuelle, ceux sur lesquels repose l'organisation ju- 
diciaire de la plupart des Etats européens. 


APPENDICE A LA PROCÉDURE. 


442. — Satisdations à fournir par les plaideurs. — Pei- 
nes des plaideurs téméraires. 

4°. Satisdations à fournir par les plaideurs. — Dans cer- 
tains cas, l'une des parties est autorisée à exiger de l'autre 
des garanties contre un préjudice qu'elle prévoit et que sans 
cela elle ne pourrait éviter. Ces garanties sont données en 
forme de promesse verbale, stipulation qui rentre dans la 
catégorie des stipulations prétoriennes (V. t. II, n* 458). Cette 
promesse, cautio , doit elle-même être accompagnée de len- 
gagement d'un ou plusieurs fidéjusseurs et constitue ce qu'on 
appelle une satisdatio. À l'époque classique lorsqu'il s'agit 
de savoir quand les parties sont tenues de safisdare, on doit 
distinguer suivant qu'elles plaident pour elles-mêmes, proprio 
nomtne, ou au nom d'autrui, alieno nomine (1). 


442. — (1) V. pour les détails, Accarias, t. II, nos 935-938. 
M. — Tome II. 35 
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Lorsque les parties plaident proprio nomine elles sont dis- 
pensées en principe de fournir une satisdatio. Il n'y a d'ex- 
ception qu'en ce qui concerne le défendeur à l'action t» rez. 
Comme il conserve la possession intérimaire durant le procés, 
il est juste qu'il soit tenu de fournir au demandeur une pro- 
messe, appelée cautio judicatum solvi, dont l'objet est de 
mettre celui-ci à l'abri des conséquences préjudiciables qui 
résultent pour lui de la privation momentanée de la posses- 
sion. La cautio judicatum solvi se composait en réalité de 
trois promesses distinctes confondues en une seule (6. Dig.. 
Judic. solv., XLVI, 7) : 4° De re defendenda, ou promesse 
de rester dans l'instance, d'accepter le Judicium et de com- 
paraître devant le juge; 2° De re judicata, ou promesse 
de restituer la chose avec ses accessoires et les fruits, en un 
mot d'exécuter ła sentence au cas où elle serait en faveur du 
demandeur; 3° De dolo malo, c'est-à-dire la promesse de 
s'abstenir de tout dol et de répondre du dol qui aurait déjà 
été commis (2). 

Lorsque les parties plaident akeno nomine la règle est 
qu'elles sont tenues de fournir satisdatio. Le demandeur doit 
la cautio ratam rem dominum habiturum, c'est-à-dire la 
promesse que la partie au nom de laquelle il plaide ne renou- 
vellera pas le procés. Mais cette cautio n'était pas exigée du 
cognitor (G. IV, 98, 99). Le défendeur doit la cautio judi- 
catum solvi et cela dans toute action aussi bien dans les ac- 
tions personnelles que dans les actions réelles (G. IV, 104). 
Si cependant le défendeur est un cognitor, la cautio doil 
être fournie par le dominus litis lui-même. 

Sous Justinien, ces régles ont élé quelque peu modifiées. 
Si l'on plaide suo nomine on doit dans toute action réelle ou 
personnelle promettre, lorsqu'on est défendeur, de rester 
dans l'instance, de re defendenda (S 2. Inst., De satisdat., 
IV, 11). Si l'on plaide alieno nomine, comme demandeur on 


(2) I n'est pas besoin d'insister pour faire voir que la cautio judicatum 
solvi du droit romain n'a de commun que le nom avec celle qu'on est en druit 
d'exiger du demandeur étranger, conformément à l'art. 166, C. pr. civ. 
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doit la. cautio ratam rem dominum habiturum , sauf le cas 
d'une procuratio insinuée apud acta, et comme défendeur 
on doit la cautio judicatum solvi telle qu'elle était fournie 
autrefois, avec ses trois chefs, de re defendenda, de re judi- 
cata , de dolo malo. 

2°. Peines des plaideurs téméraires. — Il s'agit ici des 
moyens tant préventifs que répressifs imaginés par les Ro- 
mains en vue d'empécher les parties de se lancer dans des 
contestations mal fondées et destinées à réprimer par consé- 
quent l'esprit de chicane (3). Comme moyen préventif on avait 
imaginé le serment, jusjurandum calumnia , que l'une quel- 
conque des deux parties peut déférer à l'autre et qui consiste 
à jurer qu'en intentant l’action ou en y défendant on n’agit 
pas de mauvaise foi (G. IV, 172) (S. Les textes ne nous disent 
pas ce qui arrivait au cas de refus de préter ce serment. Mais 
nous savons que la prestation du jusjurandum par la partie 
avait pour effet de la faire échapper à l'application des di- 
verses peines auxquelles était exposé le plaideur téméraire (9), 
De ces peines, les unes atteignent le perdant quel qu'il soit, les 
autres sont spéciales au demandeur ou au défendeur. 4° On 
a vu que dans la procédure de la legis actio per sacramentum 
la somme qui servait d'enjeu était perdue par la partie qui 
sucecombait. Le sacramentum constituait donc une véritable 
peine contre le plaideur téméraire (V. t. II, n° 410). Plus 
tard, lorsqu'à la procédure primitive déjà en décadence se 
substitua la procédure per sponsionem (V. t. II, n? 415), la 
sponsio remplit exactement le même office que le sacra- 
mentum , chacune des parties s'engageant vis-à-vis de l'autre 
à payer, si elle succombe, une certaine somme à titre de 


(3) V. pour les détails, Accarias, t. II, nos 974 et suiv. 

(4) Par l'expression calumnia, les Romains entendent toute accusation 
mensongére, toute chicane de mauvaise foi. Ce mot provient de l'ancien verbe 
calvere, qui signifie tromper. Bréal et Bailly, Dictionnaire étymologique 
latin, vo Calumnia. 

(5) Cependant malgré le serment prêté le défendeur restait exposé à l'in- 
famie. 
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poma (6). 2° En ce qui concerne spécialement le demandeur, 
il est exposé, au cas d’insuccès, soit au judicium calumniz 
soit au contrarium judicium. La première de ces actions ne 
peut réussir que contre le demandeur qui a agi de mauvaise 
foi, calumnia , et qui pottus ex judicis errore vel iniquitate 
victoriam sperat quam ex causa veritatis (G. IV, 178). La 
peine est alors du dixième de la valeur du litige (G. IV, 174, 
415). Le contrarium. judicium n'était autorisé que dans des 
cas exceptionnels, par exemple à la suite d'une actio injuria- 
rum , mais n'exigeait pas la preuve de la mauvaise foi du de- 
mandeur (G. IV, 177, 178). 3° Quant au défendeur, sa résis- 
tance injuste est réprimée soit par le doublement de la con- 
damnation, propter infitiationem, soit par l'infamie; mais le 
défendeur n'est exposé à ces peines que dans certaines actions 
seulement. Celles où la condamnation crescit in duplum sont 
les actions legis Aquiliæ, judicati, et l'action donnée au lé- 
gataire per damnationem (G. IV, 9; 171) (V. t. II, n° 351, 
433) (0. L'infamie est encourue par le défendeur condamné à 
la suite d'une des actions suivantes : actio furti, vi bonorum 
raptorum , injuriarum, de dolo, fiduciz (directa), depositi 
(directa), mandati (directa), tutelz (directa), pro socio (G. 
IV, 182) (V. t. II, n” 353-I-6^, 300, 325, 326) (3). 

De tout cet appareil de peines contre les plaideurs témé- 
raires , il ne subsiste plus sous Justinien que le jusjurandum 
calumniz , les peines du doublement en cas d'infitiatio et de 
l'inf&mie. Mais une nouvelle pénalité s'était introduite qui du 
droit du Bas-Empire devait passer dans le droit moderne, à 
savoir l'obligation pour la partie perdante de payer les frais 
du procès (S 4. Inst., De pæn. tem. litig., IV, 16) (V. art. 430, 
C. pr. civ.). 


(6) Cette sponsio est encore en usage dans les cas de condictio de certa 
pecunia, et d'actio de pecunia constituta. La pona était du tiers dans b 
premier cas, de moitié dans le second (G. IV, 13; 171) (V. t. II, no 335, note 5. 

(7) Mentionnons aussi l’actio depensi donnée au sponsor contre le débiteur 
principal (V. t. II, no 394). Adde, Accarias, t. II, ne 860. 

(8) L'infamie est d'ailleurs encourue dans d'autres circonstances qu'énu- 
mère l'Edit du préteur (1, pr. Dig., De his qui not. infam., III, 2). 


NOTION DE L'ACTION. 549 


IU. — DES ACTIONS, EXCEPTIONS ET AUTRES 
VOIES DE DROIT (i). 


Des actions. 


443. — Notion de l'action. — Classifications des actions. 
— Le mot action est susceptible de diverses significations 
qu'il importe de bien préciser. Envisagée en dehors de toute 
forme de procédure, l'action est le droit d'avoir recours à 
l'autorité judiciaire pour obtenir d'elle la reconnaissance de 
nos droits contestés ou violés. Le fait même d'exercer ce re- 
cours prend également le nom d'action. Mais par action on 
entend aussi les formes que revét l'exercice de ce recours, 
formes nécessairement variables avec les systèmes de procé- 
dure. Aussi cette dernière notion de l'action est-elle moins 
générale que les précédenles. C'est ainsi que dans le systéme 
des legis actiones l'action était l'ensemble des rites solennels 
accomplis conformément à la loi in jure ou extra jus (V. t. II, 
n° 408). Avec le système formulaire, la définition de l'action 
est toute autre. On peut dire qu'elle est le droit de demander 
au magistrat la délivrance d'une formula et, comme consé- 
quence, le droit de demander au juge une sententia conforme 
à la formule obtenue 2). Enfin, avec le système extraordi- 
naire, d'oà les formes sont presque absolument bannies, le 
mot action n'a plus d'autre sens que le sens général que 
nous avons indiqué en commengant. 

Nous avons déjà eu à plusieurs reprises l'occasion de mon- 
trer qu'à chacun des droits qu'on peut avoir à faire valoir 
en justice correspond une action qui lui est propre et qui, 
par conséquent, reflète les caractères du droit qu'elle sanc- 


443. — (1) V. ce que nous disons plus haut de cette troisiéme partie de la 
matière des actions (V. t. II, n° 402 et note 4). 

(2) C'est ainsi qu'il faut comprendre 1a définition de l'action donnée par 
Celsus et qui sous la plume des rédacteurs des Institutes de Justinien n'a plus 
la valeur qu'elle avait autrefois, nihil aliud est actio quam jus quod sibi 
debeatur judicio persequendi (51. Dig., De obligat. et act., XLIV, 7; pr. 
Inst., De act., IV, 6). 
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tionne. L'étude des actions se confond donc en réalité avec 
celle des différents droits, tels que droits de famille, droits 
réels, droits de créance. Aussi n'avons-nous plus à envisager 
les actions en elles-mémes, au point de vue de leur histoire, 
de leurs conditions d'exercice, de leurs effets, sauf quelques- 
unes cependant qu'intentionnellement et pour des raisons de 
méthode nous avions dû laisser de côté (3), Il nous reste à 
donner un tableau aussi complet que possible des classifica- 
tions des aclions. Voici celles qui ont le caractére le plus 
général : 1* Actions civiles et actions honoraires. 2° Actions 
in jus et in factum. 3° Actions directes et actions utiles. 
4° Actions tendant à obtenir une condamnation et actions 
préjudicielles. 5° Actions ¿n rem et actions în personam. C'est 
à cette derniére classification que nous rattacherons l'étude 
des autres divisions de moindre importance. ‘ 


A44. — Première division des actions : Actions civiles et 
Actions honoraires. — Ici on se place au point de vue de 
l’origine des actions, les unes ayant été créées par le droit ci- 
vil, les autres par le droit honoraire. On a déjà vu quelle 
différence existe entre ces deux espèces d'actions au point de 
vue de la rédaction de l’intentio de la formule (V. t. IT, n° 449). 
Au point de vue du fond, les actions civiles et honoraires se 
distinguent les unes des autres par la durée. Mais ce critériam 
est loin d'être absolument certain. Le principe en effet est 
que toute action civile est perpétuelle et toute action hono- 
raire annale (G. IV, 410). Mais certaines actions civiles, en 
nombre très limité d’ailleurs, n'étaient pas perpétuelles, telle 
par exemple l'action du créancier contre les sponsores ou 
fidepromissores , laquelle en vertu de la loi Furia s'éteint par 
le laps de deux ans (V. t. IT, n° 394, p. 396). Quant aux ac- 
tions honoraires il y a à distinguer celles qui sont pénales, 


(3) Telles sont notamment les actions en revendication, en pétition d'héré- 
dité, confessoire, négatoire et publicienne qui dans un plan absolument logique 
devraient être réunies à l'étude de la propriété, des servitudes et des succes- 
sions. 
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et on entend ici celles qui dérivent d'un délit ou d'un quasi 
délit, etcelles qui n'ont pas ce caractére. Les premiéres seules 
sont annales, les secondes perpétuelles (35, pr. Dig., De 
obligat. et act., XLIV, '1)(). Cette différence au point de vue 
dela durée subsista jusqu'à Théodose le Jeune qui décida que 
les actions perpétuelles se prescriraient dorénavant par trente 
ans (1 Cod. Th., IV, 14) (V. art. 2262, C. civ.). À dater de 
ce moment il n'y eut plus d'actions perpétuelles et la distinc- 
tion des actions civiles et honoraires perdit toute portée pra- 
tique (pr. Inst. De perpet. et temp. act., IV, 12). 

Deuxième division des actions : Actions in jus et Actions tn 
factum. — Cette distinction dont nous avons déjà signalé 
l'importance au point de vue historique se traduisait prati- 
quement par une rédaction différente de la formule (V. t. II, 
n° 419). On a vu également que l'action tn factum est des- 
tinée à servir de sanction aux innovations du préteur, lors- 
que celui-ci ne trouvant pas dans le droit civil une action qui 
pôt lui servir de modèle, se décidait à créer une action abso- 
lument nouvelle. Tel est le cas des actions de pecunia consti- 
tuta, de jurejurando, serviana, hypothecaria, de dolo, quod 
metus causa et autres actions nées d'un délit (V. t. IT, n°’ 
334, 336, 398, 353-I). Mais l'action èn factum est également 
employée quand le préteur a voulu étendre à des cas pour 
lesquels elle n'avait pas été primitivement faite une action du 
droit civil, comme nous l'avons vu pour l'action in factum ac- 
commodata legi Aquiliæ (V. t. II, n° 352 et note 6). L'action 
in factum fait alors partie de la catégorie des actions utiles 
dont il va être parlé plus bas (2). Il est évident dés lors, étant 
donnée la double fonction de l'actio in factum qu'un méme 


444. — (1) Toutefois certaines actions honoraires qui ne sont pas pénales 
sont néanmoins temporaires. Citons par exemple les actions édilitiennes re- 
dhibitoria et quanti minoris (V. t. II, n° 818) et dans certains cas l'action 
de pecunia constituta (V. t. H, n° 885, note 3). 

(2) Parmi les actions ín factum utiles citons l'action in factum subsidiaire 
de l'action de dolo (V. t. IT, nœ 352, p. 255; n° 358), laquelle présente cette par- 
ticolarité que l'action type sur laquelle elle se modèle est elle-même £n 
factum. 
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droit ne peut donner lieu tout à la fois à une action i» jus et 
à une action in factum (3). 

Troisième division des actions : Actions directes et Actions 
utiles. — À l'action directe, actio directa, on oppose l'ac- 
tion utile, actio utilis, qui n'est autre chose que l'application 
d'une action civile ou honoraire à un cas pour lequel cette 
derniére n'avait pas été primitivement faite. Dans un droit 
comme le droit romain où les conditions d'exercice de chaque 
action étaient strictement déterminées à l'avance par la loi 
ou l'édit qui l'avait établie, la création des actions utiles 
s'imposait comme une nécessité. Il arrivait souvent en effet 
que les circonstances auxquelles était subordonné l'octroi de 
l’action n'étant pas toutes réunies, on jugeait à propos néan- 
moins d'accorder l'action. C'est alors qu'elle était donnée à 
titre utile, utilitatis causa, parce qu'on considérait qu'il y 
avait utilité à étendre le champ d'application trop restreint 
de l'action directe, c'est-à-dire de l'action telle qu'elle avait 
été créée originairement par le droit civil ou honoraire (11. 
Dig., De Præscr. verb., XIX, 5) &). De là résulte qu'en pré- 
sence d'une action utile on peut affirmer qu'elle est de date 
plus récente que l'action directe qui lui a servi de modèle et 
dont elle emprunte d'ailleurs tous les effets (47, 8 4. Dig., 
De neg. gest., III, 5). C'est seulement par conséquent au 
point de vue de la rédaction de la formule qu'il y avait in- 


térêt à,distinguer les actions directes et uliles. 
t 

(3) V. en ce sens Accarias, t. II, n° 794. Si au cas de dépôt et de commoda 
il existe deux formules, l'une in jus, l'autre in factum (G. IV, 47), cela tient 
à ce que dans l'origine le dépôt et le commodat n'étant pas considérés comme 
des contrats, le refus de restituer était considéré comme un délit donnant 
lieu à une action ex delicto, plus tard à une action in factum (V. t. Il» 
n° 298 et note 3). Cette action in factum a continué à subsister aprés la 
création de l'action in jus. 

(4) L'expression action directe est encore prise dans deux autres acceptions. 
On entend par là celle qui nait nécessairement du commodat, dépót, gage, 
mandat, de la gestion d'affaires et de la tutelle, action directe à laquelle on op- 
pose l'action contraire (V. t. II, nos 299, 300, 301, 325, 357-10-20). Par action 
directe on désigne également l'action dont un pater est tenu de son propre 
chef par opposition aux actions adjectitiæ qualitatis ou noxales dont il n'est 
tenu que filii aut servi nomine (G. IV, TT) (V. t. II, no 366, 355). 
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Les modifications qu’on faisait subir à la formule d’une ac- 
tion directe pour la transformer en action utile consistaient : 
4° dans l'introduction d'une fiction, en sorte que les actions 
fictices sont toutes en méme temps utiles (G. IV, 34, 35, 36) 
(V. t. II, n° 419); 2° dans la substitution d'une tn£entio tn fac- 
tum à l’intentio ordinaire, comme nous venons de le voir à l'oc- 
casion des actions ?n factum. Ce serait donc une erreur d'i- 
dentifier absolument les actions utiles et les actions t2 factum. 
Certaines actions utiles sont il est vrai conçues în factum, 
mais toutes ne sont pas dans ce cas puisqu'elles peuvent étre 
fictices et qu'alors elles sont conçues in jus. Il ne serait pas 
non plus exact de confondre l'action utile avec l'action hono- 
raire, car certaines actions qui tirent leur source du droit 
civil ne sont cependant que des actions utiles. Le droit civil 
en effet a lui-même suivi l'exemple du droit prétorien et 
comme ce dernier il a, dans quelques cas d'ailleurs, étendu 
une action existante à des hypothéses autres que celles en 
vue desquelles elle avait été créée. Citons comme exemple 
les actions héréditaires données utilitatis causa à ou contre le 
fidéicommissaire auquel l'hérédité a été restituée conformé- 
ment au sénatusconsulte Trébellien (G. II, 253) (V. t. I, 


n° 276). 
Quatrième division des actions. — Actions tendant à obte- 
nir une condamnation et Actions préjudicielles (9. — En 


régle générale, l'action tend à obtenir une condamnation 
contre le défendeur. Il n'en est autrement que dans les ac- 
tions dites préjudicielles, præjudicia, où, comme on l'a vu 
déjà, la formule comprend uniquement une intentio , et où le 
juge n'& qu'à pronuntiare et non à damnare (V. t. II, n* 
421)(6). En intentant une action de ce genre, le demandeur 
cherche à faire constater judiciairement un droit ou un fait, 
sauf à tirer ultérieurement parti de la sententia, et à se pré- 


(5) Adde, Accarias, t. 1I, no 795. 

(6) V. pour l'opposition entre l'actio proprement dite et le przjudicium 
(85, 8 2. Dig., De procur., III, 3). Mais dans un sens large, le mot actío com 
prend également le przjudicium (31, pr. Dig., De obligat. et act., XL1V, 7). . 
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valoir de la chose jugée à son profit, lors d'un nouveau pro- 
cès qu'il veut intenter ou qu'on intentera contre lui. Les 
præjudicia se divisent en deux classes; les uns ont trait aux 
biens, les autres à l'état des personnes. Parmi les premiers 
signalons le præjudicium an prædirerit, introduit par la loi 
Cicercia en faveur du sponsor ou fidepromissor et par lequel 
Ja caution faisait constater que le créancier n'avait pas, en 
recevant son engagement, fait les déclarations prescrites. De 
cette facon elle pouvait, si elle venait ensuite à être pour- 
suivie, faire valoir la sentence qu'elle avait obtenue sur le 
praejudicium et obtenir ainsi le rejet de la poursuite (G. II, 
123) (V. t. II, n° 394 et note 6)(). Les præjudicia relatifs 
aux questions d'état sont beaucoup plus importants. Citons 
entre autres les præjudicia de libertate, de ingenuitate, de 
partu agnoscendo , dans lesquels la question posée au juge 
est de savoir si telle personne est libre ou esclave, ingénue 
ou affranchie, si elle est ou non l'enfant du mari de sa 
mére . 

Donnons quelques détails sur le plus connu de ces præju- 
dicia, celui de libertate, appelé aussi liberalis causa. Cette 
action existait déjà à l'époque des legis actiones où on lui ap- 
pliquait la procédure générale du sacramentum. Deux parti- 
cularités la distinguaient des autres actions. {° La personne 
dont la liberté était en jeu ne pouvait pas paraitre elle-méme 
en justice, et devait se faire représenter par un assertor l- 
bertatis qui par exception aux principes plaidait au nom d'au- 
trui, pro libertate (V. t. II, n° 430-2°). 2° Contrairement à la 
régle admise dans les autres actions, le magistrat n'était pas 
libre d'attribuer la possession intérimaire, vindiciæ, à celle 
des parties qu'il lui plaisait. Il devait l'accorder à la personne 


(1) On trouve aussi dans Gaius l'indication du przjudicium quanta dos 
sit, sur le but duquel les interprètes sont en désaccord (G. IV, 44). V. pour 
l'opinion la plus plausible : Ibering, Esprit du droit romain (trad. Meule- 
naere!, t. IV, pp. 65 et suiv. 

(8) Les textes nous signalent en outre des przjudicia où la question est 
de savoir si telle personne a ou non la qualité de citoyen, ou la puissance 
paternelle (1, 8 2. Dig., De rei vindioat., VI, 1). 
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dont l'état est en jeu, c'est-à-dire qu'en somme celte personne 
devait rester libre jusqu'à la fin du procès (9), : 

Avec le système formulaire, la J/iberalis causa revétit la 
forme d'un prejudicium , le juge n'ayant évidemment à pro- 
noncer ici aucune condamnation, et devant se borner à pro- 
nuntiare sur l'état de la personne qui se prétend libre et 
qu'on prétend être esclave. Aussi ce praejudicium , de même 
que tous les autres, affecte-t-il la forme d'une simple ques- 
tion posée au juge : an aliquis liber sit. Suivant que la per- 
sonne dont l'état est contesté est demanderesse ou défende- 
resse, le praejudicium prend des noms différents. Dans le 
premier cas, comme il s'agit d'un esclave qui se prétend 
libre, il est appelé proclamat:o tn libertatem , dans le second 
cas, il s'agit d'une personne qui jusque-là était considérée 
comme libre et qui est revendiquée comme esclave par un 
tiers, d’où le nom de vindicatio in servitutem (19. Comme 
sous les legis actiones on continua d'ailleurs à exiger l'in- 
tervention d'un assertor et à accorder la liberté provisoire à 
celui dont l'état d'homme libre est contesté. Notons ici une 
particularité relative aux effets de la sentence. Rendue en 
faveur de la liberté, secundum libertatem, la sentence a im- 
médiatement l'autorité de l& chose jugée. Il n'en est plus de 
méme, lorsqu'elle est contraire à la liberté, secundum serot- 
tutem, et le procès peut être encore renouvelé deux fois, 
l'assertor ayant pu mal défendre les intéréts de la personne 
qu'il est chargé de représenter. A l'époque de Justinien, la 
liberalis causa ‘existe encore, mais ce prince ayant sup- 
primé la nécessité de l'emploi de l'assertor, il était logique 
de décider que, quelle que fût l'issue du procès, la sentence 
aurait immédiatement force de chose jugée. 


(9) C'est là une règle fort ancienne que la loi des XII Tables avait emprun- 
tée aux vieilles coutumes antérieures. Appius Claudius le décemvir, lors du 
procés de Virginie, avait précisément volontairement méconnu cette disposi- 
tion de la loi (2, 8 24. Dig., De origin. jur., I, 2) (Tit. Liv., III, 44, 47). 

(40) On a vu que l'affranchissement vindicta s'accomplit au moyen d'un 
procés fictif en revendication de la liberté qui affecte précisément la forme 
d'une proclamatio in libertatem (V. t. I, no 62-20). 
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Cinquième division des actions : Actions in rem et Ac- 
tions in personam. — Cette division est présentée par les 
Institutes comme étant la plus compréhensive de toutes, 
summa divisio (S 1. Inst., De act., IV, 6) (G. IV, 1). Seuls 
les præjudicia restent en dehors de cette classification , les 
prajudicia qui ont trait à l'état des personnes puisqu'ils ont 
pour but la constatation de droits qui sont en dehors du 
patrimoine, les autres puisque n'aboutissant pas à une con- 
damnation , ils n'ont pas d'effet immédiat sur la composition 
du patrimoine (11). On a déjà expliqué que cette division des 
actions correspond à la grande division des droits en droits 
réels et personnels, et on à montré comment la formule re- 
flétait dans sa rédaction le caractère réel ou personnel de 
l'action (V. t. IT, n° 419) (12). Quant aux autres différences 
entre ces deux classes d'action on a déjà eu l'occasion de les 
signaler chemin faisant, à propos de la litis contestatto qui 
n'opére 2pso jure que lorsque l'action est tn personam (V. 
t. II, n° 426), au sujet de l'autorité de la chose jugée (V. 
t. IT, n° 434, p. 524), enfin à propos de l'obligation de four- 
nir la cautio judicatum solvi (V. t. II, n° 442, p 546). 


445. — Actions in rem. — Actions in rem civiles et Ac- 
tions in rem prétoriennes (1). — Les divers droits réels étant 
reconnus les uns par le droit civil, les autres par le droit 
prétorien, les actions in rem se divisent en actions zn rem 
civiles et actions 2n rem prétoriennes. Les actions in rem 
civiles sont seulement au nombre de quatre : 4° la revendi- 


(11) L'assimilation que Justinien établit entre les præjudioia et les actions 
in rem n'est exacte que pour les przjudicia de statu, l'état des personnes 
existant erga omnes et pouvant étre établi à l'encontre de quiconque le coa- 
teste (S 13. Inst., De act., IV,6). 

(12) Il y a également, au point de vue du nom générique donné aux actions. 
une différence à signaler entre l'action in rem et l'action in personam. On 
désigne la première sous le nom de petitio, la seconde conserve le nom d'ac- 
tio (178, 8 2. Dig., De verb. signif., L, 16). Adde 25, pr. Dig., De obligat. 
et act., XLIV, 7. 


445. — (1) V. Accarias, t. II, nos 802, 817. 
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cation, re? vindicatio, donnée à celui qui prétend avoir sur 
une chose la propriété quiritaire; 2° la pétition d'hérédité, 
petitio hereditatis, par laquelle on fait reconnaitre sa qua- 
lité d'héritier selon le droit civil; 3° l’action con/fessoria don- 
née à celui qui prétend à une servitude prédiale ou person- 
nelle; 4° l’action negatoria par laquelle un propriétaire pré- 
tend que sa chose est libre de servitude. Quant aux actions 
in rem prétoriennes , il en est de deux sortes : les unes sont 
des actions originales qui ne correspondent à aucune action 
du droit civil, les autres ne sont que des actions du droit 
civil données utilitatis causa. Les premières servent de sanc- 
tion au droit d'hypothèque; ce sont les actions serviana et 
quasi serviana ou hypothecaria (V. t. II, n° 398). Les se- 
condes peuvent se ramener à quatre types principaux qui 
correspondent aux quatre actions in rem civiles indiquées 
ci-dessus. 1* Hei vindicatio utilis donnée utilitatis causa au 
propriétaire d'un fonds provincial, au superficiaire, à l'em- 
phytéote, à celui qui n'a que l'in bonis ou la possession de 
bonne foi. 2° Petitio hereditatis utilis donnée aux bonorum 
possessores sous le nom de petitio hereditatis possessoria, et 
au fidéicommissaire universel] qui a reçu la restitution con- 
formément au sénatusconsulte Trébellien, sous le nom de 
petitio hereditatis fideicommissaria (V. t. 1, n™ 255, 276). 
3° Actio confessoria utilis donnée au superficiaire et à l'em- 
phytéole pour réclamer la servitude prédiale qui appartient 
au fonds sur lequel s'exerce leur droit. 4° Actto negatoria 
utilis par laquelle ces mêmes personnes tendent à établir 
que le fonds est libre de toute servitude. 


446. — Actions in rem civiles. — 1°. Action en revendi- 
catton!). — La revendication, rei vindicatio, la plus impor- 
tante des actions tn rem civiles est destinée à servir de sanc- 
tion au dominium ez jure quiritium. Elle est donnée par 


440. — (1) V. pour l'étude détaillée de cette action, Accarias, t. II, nos 
804 et suiv. 
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conséquent à celui qui se prétend propriétaire d'une chose, 
contre tous ceux qui détiennent cette chose. Sous les legis 
actiones, la revendication était soumise à la procédure du 
sacramentum. Plus tard on employa la procédure per spon- 
sionem, qui n'est qu'une imitation de la procédure per sacra- 
mentum (G. IV, 94, 93) (V. t. II, n° 445) (2. Enfin on finit 
par procéder per formulam petitoriam. Il n'y eut plus ni 
pari effectif (sacramentum) ni pari simulé (sponsio), en sorte 
que la question posée au juge ne fut plus comme autrefois : 
utrius sacramentum (vel sponsio) justum an injustum (justa 
an injusta) sit. Ce que réclamait désormais le demandeur ce 
n'était plus la constatation du gain du pari, mais la recon- 
naissance directe de son droit : petitoria formula kæc est 
qua actor intendit rem suam esse (G. IV, 92). Par suite, et 
sans avoir besoin de recourir à un détour, le juge est appelé 
à se prononcer directement sur la question méme de pro- 
priété. Outre ce premier avantage, la formula petitoria en 
présentait un second, celui d'étre arbitraria, en sorte que 
d'un seul coup le juge statuait par vote de pronuntiatio et 
arbitrait les satisfactions à fournir comme conséquence de 
cette pronuntiatio (V. t. Il, n° 424, 454). Toutefois malgré 
s& supériorité sur les deux formes de procéder qui l'avaient 
précédée, la formula petttorta ne les fit pas disparaître. Elles 
ont été pratiquées concürremment toutes trois, jusqu'au jour 
où la supériorité du procédé per formulam petitoriam fit 
tomber les deux autres dans l'oubli (G. IV, 91, 95). La for- 
mula petitoria disparut elle-même avec le système formu- 
laire (3). Mais c'est pendant cette période que les règles de 
fond de notre action avaient été posées. Elles survécurent à 
la chute des formules, et on les retrouve encore en vigueur 
dans le droit de la dernière époque. 


(2) Pour les détails de cette procédure per sponsionem , G. IV, 93, 94. 

(3) Les mémes transformations ont dà s'opérer pour les autres actions is 
rem civiles, mais c'est pour la rei vindicatio que nous possédons à cet égard 
les renseignements les plus précis fournis par Gaius et auxquels il faut join- 
dre : Cicéron, 2e act., C. Verr., II, 12; I, 45; Pro Murena, 12. 
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Les questions que nous aurons à examiner à ce sujet ont 
trait : 1? aux conditions d'exercice de l'action en revendica- 
tion; 2° au sort de la chose revendiquée durant l'instance 
en revendication ; 3? aux effets de la revendication. 

I. Conditions d'exercice de l'action. — Toutes les choses 
sur lesquelles on peut avoir le dominium peuvent faire l'ob- 
jet de la revendication, mais à condition qu'elles existent 
encore au jour de la Ais contestatio(X). La revendication n'est 
donnée qu'à celui qui se prétend dominus et à la condition 
qu'il ait cessé de posséder(3). Si donc le propriétaire a la pos- 
session, il &ura beau se prétendre troublé dans sa possession, 
il ne pourra agir contre les auteurs du trouble par la reven- 
dication, mais seulement par les interdits (S 2. Inst., De act., 
IV, 6; 1, 8 6. Dig., Uti possidet., XLI, 17). Il n'y donc pas 
en malière de propriété une action negatoria du genre de 
celle qui existe en matiére de servitudes et par laquelle le 
propriétaire qui se voit contester son droit pourrait dés à 
présent, et sans attendre d'être dépossédé, agir contre son 
adversaire (V. t. H, n° 448). Cette action aurait cependant été 
avantageuse à celui qui, ayant des preuves sujettes à dispa- 
raître par la suite, aurait voulu les produire immédiatement. 
La revendication tend donc, on le voit, à faire obtenir au pro- 
priétaire, outre la reconnaissance de son droit de propriété, 
la restitution de la possession. De là il suit qu'elle est pos- 
sible contre toute personne qui détient la chose, sans distin- 
guer si cette personne est un possesseur véritable ou un 
simple détenteur, ab omnibus qui tenent et habent resti- 
tuendi potestatem peti posse (9. Dig., De rei vind., VI, 1). 


(á) Si la chose a péri ou si elle a été incorporée à une autre à titre d'ac- 
cessoire , la revendication en est impossible, car dans les deux cas son indi- 
vidualité physique est anéantie (V. t. I, n» 200). 

(5) Conformément aux principes relatifs à l'administration des preuves, 
c'est au demandeur à prouver qu'il est dominus (V. t. Il, n° 431). On a vu 
comment, gráce à l'usucapion, cette preuve se trouve singuliérement facilitée 
(V. t. I, no 186, p. 296). Il suffit d'ailleurs que le demandeur prouve qu'il était 
propriétaire au jour de la litis contestatio , et il importe peu que le défendeur 
ait accompli l'usucapion inter moras litis (V. t. H, no 427). 
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Cette dernière règle n'existait pas sous l'empire des Zegts 
actiones. On a vu, en effet, que dans la procédure per sa- 
cramentum , chacune des parties devait vindicare, c'est-à- 
dire affirmer en termes solennels sa prétention à la propriété, 
ce qui évidemment ne permettait pas d'agir en revendication 
contre tout possesseur, mais contre celui-là seulement qui 
se disait propriétaire (V. t. II, n° 410). Mais avec le sys- 
tème formulaire , l'obligation de contra vindicare imposée au 
défendeur disparut. Pour étre tenu de répondre à l'action en 
revendication, il suffit désormais que le défendeur eut la 
chose entre ses mains à litre de simple détenteur. C'était là 
un avantage fort sérieux pour le revendiquant. Exiger, en 
effet, de lui qu'il s'adresse soit à un possesseur qui éléve des 
prétentions à la propriété, soit à un Justus possessor, c'est le 
forcer à se lancer dans des recherches trés longues qui pour- 
ront n'aboutir qu'aprés que ce possesseur aura accompli le 
délai, fort court, d'ailleurs, de l'usucapion. Il est beaucoup 
plus naturel et plus équitable de permettre au propriétaire 
dépossédé de s'adresser à quiconque détient sa chose (9. 
Avec la régle nouvelle, le demandeur devait donc avant tout 
s'assurer que la personne actionnée par lui avait la détention 
de la chose. A cet effet, il pouvait l'interroger in jure, ou 
aussi intenter au préalable l'actio ad exhibendum , pour la 
forcer à représenter la chose, et c'est ainsi que cette action 
fonctionne trés souvent à titre de préliminaire de la reven- 
dication (V. t. II, n* 359). 

Il y avait, d'ailleurs, des cas exceptionnels où l'action en 
revendication réussissait contre un défendeur n'ayant pas 
méme la simple détention. Il en était ainsi : 1* lorsque le 
défendeur qui n'avait pas la détention au moment de la Zt 


(6) La faculté de revendiquer contre un simple détenteur est de nature à 
préjudicier au possesseur véritable. Le détenteur, en effet, n'a pas intérét à 
défendre à la revendication aussi énergiquement que le ferait le justus pos- 
sessor, et il peut méme colluder avec le revendiquant. Pour éviter autant que 
possible ce danger, on permit au détenteur de demander sa mise hors de 
cause, mais à condition de désigner immédiatement la personne pour le 
compte de qui il détient. Adde Accarias, t. 1l, n» 805. 
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contestatio, l'avait au jour de le sentence (7); 2 lorsque le 
défendeur avait perdu la possession par dol, qt dolo desiit 
possidere, ce qu'on exprimait en disant : dolus pro posses- 
sione est (89; 3° lorsque quelqu'un s'est faussement donné 
comme possesseur, qui Ai: sese obtulit , à l'effet de permettre 
au possesseur véritable d'achever l'usucapion en parfaite sé- 
curité. 

II. Sort de la chose revendiquée durant Pinstance. — La 
possession intérimaire de la chose litigieuse n'était plus at- 
tribuée, suivant le bon plaisir du magistrat, à celui des plai- 
deurs qu'il désignait, mais elle restait au défendeur (V. t. H, 
n°440). C'était là pour celui-ci un avantage considérable, car 
il n'était plus obligé comme autrefois de vendicare. Protégé 
par une présomption tirée du fait méme de la possession , il 
n'a aucune preuve à fournir et si le demandeur ne réussit 
pas à établir son droit de propriété, il sera absous. Comme 
autrefois d'ailleurs il est tenu de promettre la restitution de 
la chose pour le cas où le demandeur l'emporterait, cautio 
judicatum solvi (V. t. II, n° 442-4°). 

HI. Effets de la revendication. — L'action en revendica- 
tion aboutit soit à l'absolution, soit à la condamnation du 
défendeur. Il y a absolution lorsque le demandeur ne peut 
pas prouver son droit de propriété, ou lorsque le défendeur 
oppose avec succés une exception, telle par exemple que 
l'ezceptio rei venditz, donate, etc., et tradite, ou enfin 
lorsque se conformant au jussus judicis, le défendeur fournit 
au demandeur toutes les satisfactions qui auront élé arbitrées 
par le juge. La condamnation n'est encourue que si le défen- 


(T) Dans la rigueur des principes, le défendeur aurait dà étre absous, puis- 
que c'est au jour de la litis contestatio qu'il faut se reporter pour apprécier 
le bien fondé de la prétention du demandeur. Mais la question de possession 
ayant plutôt trait à l'exécution de la sentence, puisque l'obligation de resti- 
tuer n'est qu'une conséquence de la sentence, il suffit que le défendeur ait la 
possession au moment où celle-ci est rendue (V. t. 11, ne 427). 

(8) 131; 150. Dig., De reg. jur., L, 17. La règle dolus pro possessione est 
vient du sénatusconsulte Juventien qui l'appliqua d'abord à la petitio here- 
ditatis (1, 83. Dig., De rei vind., VI, 1). 


M. — Tome II. 36 
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deur n’a pas obéi au jussus. L'action en revendication est 
donc, on le voit, du nombre des actions arbitraires (V. t. Il. 
n” 421, 454). En ce qui concerne spécialement l'aróurtum 
dont est investi le juge, il est à noter qu'il consiste à or- 
donner au défendeur de mettre le demandeur dans 1a situa- 
tion où il aurait été s’il avait recouvré sa chose au moment 
de la /:tis contestatio. Le défendeur doit donc restituer la 
chose avec tous ses accessoires, rem et causam (20. Dig., De 
rei vind., VI, 1; 35. Dig., De verb. signif., L, 16). La resti- 
tution de la chose consiste dans la remise de la détention, et 
méme dans le transfert de la propriété lorsque le défendeur 
est devenu propriétaire inter moras litis. Quant à la causa, 
elle comprend les acquisitions qui proviennent de la chose, 
telles que les hérédités ou les legs recueillis par l'intermé- 
diaire de l'esclave revendiqué, ou les actions données au 
possesseur à l'occasion de la chose, actio furti, legis Aquilia, 
enfin les fruits que la chose a produits depuis la &fis contes- 
tatio, soit que le défendeur les ait perçus, soit méme qu'il 
ait négligé de les percevoir. Toutes ces restitutions sont dues 
par le défendeur, sans qu'on ait à rechercher s'il est de bonne 
ou de mauvaise foi. Toutefois , lorsqu'il est de mauvaise foi, 
il est en outre tenu de restituer les fruits qu'il à perçus ou 
négligé de percevoir depuis le jour de son entrée en posses- 
sion. Le possesseur de bonne foi, au contraire, fait siens les 
fruits perçus jusqu'au jour de la ktis contestatio et, par suite, 
n'est pas responsable de ceux qu'il a négligé de percevoir 
(V. t. I, n° 199-4°). On a vu que cette règle concernant le 
possesseur de bonne foi a été quelque peu modifiée dans le 
dernier état du droit, le possesseur étant tenu de restituer 
les fruits qu'il n'a pas consommés (V. t. I, n° 199-4*) (9). 


447. — Actions in rem civiles (Suite). — 2. Pétition 
d'hérédité 1), — Cette action est la sanction du droit à lhé- 


(9) Ce changement est dà incontestablement à l'influence du sénatuscon- 
sulte Juventien qui traite le possesseur de bonne foi aussi durement que k 
possesseur de mauvaise foi (V. t. II, n» 447). 


447. — (1) V. pour l'étude détaillée de cette action, Accarias, t. II, ne 813. 
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rédité. Elle est donc donnée à celui qui, se prétendant Aeres, 
veut faire reconnaitre son titre d'héritier qui lui est contesté 
et comme conséquence demande la totalité de l'hérédité, soit 
lel ou tel bien qui en fait partie. Ainsi apparait immédiate- 
ment la différence fondamentale qui sépare notre action de la 
rei vindicatio. L'objet direct et immédiat de la petitio heredi- 
tatis ce n'est pas la réclamation de telle ou telle chose déter- 
minée, mais bien le droit à l'hérédité tout entiére. Aussi les 
textes appellent-ils la re? vindicatio une specialis in rem actio, 
specialis petitio, expressions qui ont suggéré aux interprètes 
modernes celle de petitio ou actio in rem generalis, pour dé- 
signer la pétition d'hérédité (27, $ 3. Dig., De rei vind., VI, 4). 
Nous ne possédons pas la formule de l'action en pétition d'hé- 
rédité, mais il est probable que l'zntentio devait être conçue 
de façon à bien marquer que ce qui était réclamé était le titre 
d'Aeres, et c'est la clausula arbitraria seule qui précisait 
l'objet particulier ou le droit réclamé dans chaque cas parti- 
culier comme conséquence du droit général à l’ensemble de 
l'hérédité (2). On voit par là que par la petitio hereditatis on 
pouvait réclamer non seulement des choses corporelles, mais 
des droits appartenant à l'hérédité comme les créances héré- 
ditaires (25, 8 18. Dig., De hered. pet., V, 3). Les mêmes 
questions doivent étre examinées ici que pour l'action en 
revendication. 

I. Conditions d'exercice de l'action. — L'action appartient 
à quiconque se prétend héritier soit testamentaire soit ab in- 
testat, mais à la condition qu'il s'agisse d'une hérédité déférée 
par le droit civil. A la différence de l'action en revendica- 
tion, la pétition d'hérédité n'est pas donnée contre tout tiers 
détenteur, mais seulement contre celui qui, se posant en 
rival de l'héritier demandeur, se prétend lui aussi appelé à 
l'hérédité. Cette régle s'explique parfaitement, étant donné 


(2) I1 semble bien résulter des textes suivants : 3; 10, 8 1. Dig., De hered. 
petit., V, 3, que l'intentio était ainsi conçue : SI PARET HEREDITA- 
TEM Ai A! ESSE EX JURE QUIRITIUM, ce qui correspond exactement 
à celle de l'action en revendication. 
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que ce qui fait l'objet essentiel de la réclamation du deman- 
deur c'est uniquement le.titre d'héritier. Il faut donc que 
le défendeur ait qualité pour contredire sérieusement à cette 
prétention (3). Aussi doit-il être ce que les textes appellent 
possessor pro herede ou pro possessore (9. Dig., De hered. 
pet., V, 3). Par possessor pro herede on entend et celui 
qui croit étre héritier et se comporte comme tel, et aussi le 
bonorum possessor. Le possessor pro possessore esi celui qui 
posséde de mauvaise foi soit qu'il ne puisse alléguer aucun 
titre à la possession soit qu'il ne l'ait obtenue que par l'effet 
d'un vol, d'une violence ou de toute autre cause contraire au 
droit (14, pr., 8 1; 12; 13, pr. Dig., De hered. pet., V, 3). 
Qu'on puisse agir contre le possessor pro herede, cela n'est 
que l'application du principe suivant lequel il faut se poser 
en rival de l'héritier pour pouvoir défendre à la petitio here- 
ditatis. Mais on ne s'explique pas alors que l'action soit ou- 
verte contre le possessor pro possessore lequel, semble-t-il, ne 
peut pas prétendre au titre d'héritier. La raison d'étre de cette 
singularité doit être cherchée dans l'usucapto pro herede. 
Aux temps en effet où tout possesseur, füt-il de mauvaise 
foi, pouvait gráce à cette usucapion aequérir le titre d'héri- 
tier, il est clair que sa possession faisait de lui le contradicteur 
de l'héritier qu'il pouvait arriver à dépouiller de ses droits 
(V. t. I, n°193). Mais lorsque l'usucapion pro herede eut cessé 
d'étre pratiquée on continua à admettre la pétition d'hérédité 
contre le possesseur sans titre, bien que logiquement elle 
eût dû ne plus être donnée contre lui. 

Le défendeur à la pétition d'hérédité n'est pas nécessaire- 
ment un possessor rei, c'est-à-dire une personne détenant une 
chose corporelle faisant partie de l'actif héréditaire, chose 
qu'elle entend conserver en vertu de son droit prétendu à 
l'hérédité. La pétition d'hérédité peut être également intentée 


(3) On a donc continué sous la procédure formulaire à appliquer la règie 
suivie dans la procédure du sacramentum où le défendeur devait contredire 
la prétention de son adversaire en émettant une contre prétention en sens 
inverse (V. t. Il, no 410). 
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contre un possessor juris, c'est-à-dire contre celui qui prétend 
exercer, à titre d'héritier, un droit appartenant à l'hérédité. 
Tel est le cas d'un débiteur qui, se prétendant héritier, refuse 
de payer en invoquant l'extinction de la dette par voie de 
confusion (13, 8 15. Dig., De hered. pet., V, 3)(9. 

II. Condition de l'hérédité durant l'instance. — III. Effets 
de l'action. — Comme dans la revendication, la possession 
intérimaire est laissée au défendeur, à charge de fournir la 
caution judicatum solvi (5). Quant à l'office du juge, il con- 
siste à condamner ou à absoudre suivant les distinctions indi- 
quées à propos de la revendication, l'action en pétition d'héré- 
dité étant comme cette derniére arbitraire. Mais ces deux ac- 
tions différent en ce qui concerne l'étendue des restitutions à 
opérer par le défendeur, en exécution du jussus judicis. Des 
régles spéciales ont en effet étó posées à ce sujet par le séna- 
tusconsulte Juventien rendu sur la proposition d'Hadrien (6). 
Le sénatusconsulte se montre, en effet, beaucoup plus sé- 
vére pour le possesseur de bonne foi qu'on ne l'était au cas 
de revendication. On décide, en effet, qu'à l'égal d'un pos- 
sesseur de mauvaise foi, il ne doit rien conserver des profits 
qu'il a pu retirer de la possession de l'hérédité, omne lucrum 
auferendum tam bonæ fidei possessori quam prædont (28. 
Dig., De hered. petit., V, 3). C'est ainsi qu'il est tenu de 
restituer tout ce dont il s'est enrichi, par exemple, le prix 
des choses héréditaires qu'il & vendues. Appliquée aux fruits, 
cette régle conduit à cette conséquence qu'il doit les fruits 


(4) On voit qu'en somme la pétition d'hérédité ressemble à l'action person- 
nelle en ce qu'elle ne peut réussir contre toute personne. Aussi l'a-t-on ap- 
pelée mixta personalis (T. Cod., De hered. pet., lI, 31). 

(5) On voit par là l'intérêt qu'on avait à obtenir la bonorum possessio, car 
le bonoruin possessor se trouvait, à raison de sa possession, investi de la qua- 
lité de défendeur, ce qui lui donnait droit à la possession intérimaire et met- 
tait la preuve à la charge de son adversaire. 

(6) L'un des quatre consuls chargés de soutenir devant le Sénat la propo- 
sition de l'empereur, était le jurisconsulte Juventius Celsus, d'oà le nom de 
sénatusconsulte Juventien donné par les interprétes à la décision du Sénat, 
dont le texte se trouve d'ailleurs rapporté au fr. 20, S 60. Dig., De hered. pet., 
V, 3. 
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qu'il a percus et qu'il n'a pas encore consommés, et méme 
ceux qu'il a déjà consommés s'il en a tiré profit. Les fruits, 
en effet, forment un accroissement naturel de la chose et se 
joignent à celle-ci, fructus augent hereditatem (20, S 3; 25, 
S 20. Dig., De hered. pet., V, 3) 00. 


448. — Actions in rem civiles (Suite). — 3° et 4° Action 
confessotre et action négatoire. — 3°. Action confessoire. — 
Cette action, actio confessoria, est donnée à celui qui réclame 
une servitude prédiale ou personnelle contre tous ceux qui 
contestent l'existence de la servitude, ou en entravent l’exer- 
cice (G. IV, 3). Elle est au droit de servitude ce que la reven- 
dication est au droit de propriété (2, 81. Dig., Si servit. vind., 
VIII, 5). Mais, à la différence de la revendication, elle appar- 
tient non seulement à celui qui ne posséde pas, mais encore 
à celui qui est en possession, c'est-à-dire à celui qui, exer- 
cant déjà la servitude contestée, en a la quasi possessto. De 
là résulte que l'action est possible méme contre ceux qui ne 
possédent pas. Les régles suivies pour le réglement de la 
possession intérimaire, pour la preuve, pour l'office du juge 
et les restitutions à faire sont les mêmes que pour l'action en 
revendication. 

4°. Action négatoire. — On appelle ainsi l'action par la- 
quelle un propriétaire prétend faire reconnaitre que sa chose 
est libre de toute servitude prédiale ou personnelle (G. IV, 3: 
2, pr. Dig., Si servit. vind., VIII, 5) (1). Pour pouvoir l'inten- 
ter, il faut être propriétaire de la chose qu'on prétend libre 
de toute charge, mais il n'est pas nécessaire qu'on ail perdu 
la possession des droits que l'adversaire réclame à titre de 


(T) C'est cette régle relative aux fruits qui a fini par étre appliquée à la 
revendication et a amené la règle nouvelle suivie au Bas-Empire (V. t. Il 
n° 446, note 9; t. I, n° 199). 


448. — (1) Il est évident qu'à chaque servitude correspond nécessairement 
et l'action confessoire par laquelle le titulaire du droit en réclame le bénéfice, 
et l'action négatoire qui tend à faire juger qu'elle n'existe pas (8, pr. Dig. 
Si servit vind., VIII, 5). Ce texte qualifie l'action négatoire d'actio contraria. 
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droits de servitude sur la chose (2). De là résulte nécessaire- 
ment que l'action est possible contre ceux qui n'ont pas la 
quasi possessio de la servitude à laquelle ils élévent des pré- 
tentions (3), Ici encore, les régles relatives au réglement de la 
possession intérimaire , à l'office du juge, aux satisfactions à 
fournir au demandeur sont celles de la revendication. Il en 
est de même à l'égard de la preuve, dont le fardeau pèse ici, 
comme partout ailleurs, sur le demandeur. On a prétendu le 
contraire, en alléguant que la propriété est censée être franche 
de toute charge, en sorte que le demandeur, protégé. par cette 
présomption, n'aurait aucune preuve à fournir. Mais les 
textes sont en opposition avec cette manière de voir (4). 


449. — Actions in rem prétoriennes. — Action publi- 
cienne (i). — Cette action est donnée au possesseur in causa 
usucaptend à l'effet de lui permettre de recouvrer la chose 
qu'il était en voie d'usucaper. Elle appartient donc au pos- 
sesseur bonitaire comme aussi au possesseur de bonne foi 
qui a reçu la tradition a non domino. Ces personnes avaient, 
il est vrai, la ressource des interdits possessoires, mais cette 
simple voie possessoire paraissant insuffisante, un préteur 


(2) C'est à cette hypothése d'un possessor juris agissant par l'action con- 
fessoire ou négatoire qu'a voulu faire allusion Justinien dans la phrase finale 
des Institutes (8 2. Inst., De act., 1V, 6) : Sane uno casu qui possidet nihi- 
lominus actoris partes obtinet. Il n'y a aucun intérét à donner les autres 
explications de cette phrase, qui ont été proposées par les interprètes. 

(3) Ces prétentions auraient pu se traduire par l'exercice d'une action 
confessoire dirigée contre celui qui entend faire considérer sa chose comme 
franche de toute servitude. La méme personne pourra donc, suivant qu'elle 
aura ou non pris l'initiative des poursuites, étre demanderesse à l'action né- 
gatoire ou défenderesse à l'action confessoire. 

(4) V. 15. Dig., De oper. nov. nunt., XXXIX, 1. A l'époque des legis actio- 
nes, l'action confessoire impliquait nécessairement de la part du défendeur 
une contre-prétention en sens inverse, laquelle consistait précisément à nier 
le droit de l'adversaire. À ce moment, les actions confessoire et négatoire n'en 
faisaient donc, en réalité, qu'une seule, oà chacune des parties devait prouver 


son allégation. Il n'y a pas de raison pour qu'on n'ait pas plus tard continuó 
à appliquer le méme principe. 


449. -— (1) V. pour les autres actions ín rem prétoriennes, t. II, no 445. 
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du nom de Publicius créa à leur profit une action pétitoire. 
l'action Publiciana in rem qui n'est autre que la rei undi- 
catio donnée à titre utile et sous la forme fictice (V. t. il, 
n° 419, p. 476). En accordant cette action au possesseur 
bonitaire, le préteur obéissait à de sérienses considérations 
tirées de l'équité. La possession du bonitaire n'équivaut pas 
à la propriété mais elle y conduit rapidement et sûrement, 
grâce aux délais fort courts de l’usucapion. Elle mérite donc 
d’être protégée , d'autant plus qu'avant l'accomplissement de 
l'usucapion, personne, pas même le nudus dominus, n'a sur 
la chose de droits plus forts, plus complets que ceux du 
possesseur, L'aequisition de la propriété n'est pour lui 
qu'une question de temps, en sorte qu'on peut sans incon- 
vénient lui donner immédiatement cette action en revendi- 
cation qu'il ne peut manquer d'avoir un jour. Mais il est clair 
qu'on ne pourrait l'autoriser à agir par la ret vindicatio 
directe; il fallait introduire dans la formule de cette dernière 
une fiction qui consistait à supposer déjà accompli le délai 
de l'usucapion. Le possesseur agissait donc comme s'il était 
devenu propriétaire, quasi dominus factus esset (G. IV, 36). 
Cette protection donnée ainsi au possesseur bonitaire, il n'y 
avait aucune raison pour ne pas l'accorder également au pos- 
sesseur de bonne foi, auquel il ne manque également qu'une 
possession plus longue pour avoir le dominium (3). Créée en 
faveur du possesseur tà causa usucapiendi, la publicienne 
fut également donnée au propriétaire lui-méme, pourvu 
qu'il ait été, ne füt-ce qu'un seul instant, en possession. ll 
se comportera alors comme un possesseur en voie d'usucaper 


(2) Le texte de l'Edit, tel qu'il nous a été rapporté au Digeste, ne prévoit 
que le cas du possesseur de bonne foi (1, pr. Dig., De pulic., VI, 2). Mais la 
distinction entre l'in bonis habere et le dominium ayant été supprimée par 
Justinien, on peut penser que les compilateurs byzantins ont modifié le texte 
original pour le faire cadrer avec la législation en vigueur de leur temps. Il 
est probable, ainsi que cela paraît résulter de ce que dit Gaius (G. IV, 30) 
que l'Edit visait uniquement l'hypothèse du possesseur ayant recu tradition 
ex justa causa et sans distinguer aucunement entre le bonitaire et le posses- 
seur de bonne foi. Adde, Accarias, t. il, n° 818 et la note. 
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et qui & perdu la possession. De cette façon il évitera les 
difficultés que présente toujours la preuve de la propriété, 
car il n'aura qu'à prouver et la Justa causa et le fait de la 
possession. 

L'action publicienne n'étant autre que la re? vindicatio 
donnée utilitatis causa, il faut en conclure que toutes les 
règles de la ret vindicatio lui sont applicables (7, 8 8. Dig., 
De public., VI, 2). Les seules particularités à noter ont 
trait : aux conditions d'exercice de l'action, et aux personnes 
contre lesquelles elle peut réussir. 

Pour ce qui est des conditions d'exercice de l'action, il est 
évident que, sauf la durée de la possession, elles sont les 
mêmes que celles qui sont requises pour l'acquisition par 
usucapion. 4° Il faut avoir eu la possession, ne füt-ce qu'un 
seul instant (12, § 7. Dig., De public., VI, 2) (9. 2° Cette 
possession doit avoir une Justa causa, la notion de la justa 
causa étant d'ailleurs ici la méme qu'en matiére d'usuca- 
pion ($i). 3° Lorsqu'il s'agissait d'un possesseur ayant reçu 
tradition a non domino, il fallait qu'il fût de bonne foi au 
moment de la prise de possession (9), 4° Enfin il faut qu'il 
s'agisse d'une chose susceptible d'usucapion, et c'est ainsi 
qu'on ne donne pas la publicienne à l'occasion des res furtive 
ou vt possessa (6). 

Comme la rei vindicatio, la publicienne peut être intentée 
contre toute personne qui détient la chose et a la facultas 


(3) V. le texte de l'Edit et la formule de l'action, qui tous deux supposent 
que le demandeur a regu tradition (1, pr. Dig., De public., VI, 2; G. 1V, 36). 

(4) C'est ainsi que lorsque la justa causa est une vente, l'acheteur n'a droit 
à la publicienne qu'à la condition d'avoir payé son prix, car il ne peut usu- 
caper pro emtore qu'à partir de ce moment. Accarias , t. II, n° 819. 

(5) A 1a différence des deux premiéres conditions, la condition de bonne 
foi se présume et n'a pas besoin d’être prouvée. Lorsque la justa causa est 
une vente, il faut qu'il y ait eu bonne foi lors du contrat. 

(6) Cependant, certains textes donnent la publicienne à celui qui, de bonne 
foi, a acquis d'un non propriétaire un fonds provincial qui cependant n'est 
pas susceptible d'usucapion (12, 82. Dig., De publ., VI, 2). I1 ne faut voir 
dans cette action qu'une extension de la publicienne, une publicienne utile dont 
la formule ne pouvait pas contenir la fiction d'une usucapion accomplie, puis- 
qu'en pareil cas il ne peut être question d'usucapion. A dde, Accarias, t. II, n° 820. 
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restituendi. Il n'y aurait donc pas lieu de s'occuper autre- 
ment de cette question s'il n'y avait pas à signaler certaines 
exceptions et moyens de défense spéciaux à notre action. 
Deux cas principaux doivent étre distingués suivant que le 
défendeur a ou n’a pas la propriété quiritaire. 1° Si le défen- 
deur a la propriété quiritaire, il pourra l'invoquer contre le 
demandeur à la publicienne en opposant l'exception appelée 
précisément par les textes : exceptio justi dominii (46; 17. 
Dig., De public., VI, 2). Opposée par le verus dominus au 
possesseur de bonne foi, cette exception réussira certaine- 
ment. Mais opposée par le nudus dominus au possesseur 
bonitaire, elle sera paralysée par la replicatio rei venditz, 
donata, etc., et tradita. 2° Si le défendeur n'a pas la pro- 
priété, il est clair qu'il ne pourra repousser l'action, à moins 
qu'il ne soit lui-même in causa usucaptendi (7). 

A côté de la publicienne et comme pour lui faire antithése, 
les Institutes mentionnent l'existence d'une autre action pré- 
torienne ¿n rem, où, à l'inverse de la publicienne, le préteur 
ne tient pas compte d'une usucapion déjà accomplie, et 
donne à la personne à qui l'usucapion était opposable la 
faculté de reprendre la chose à celui qui l'avait usucapée à 
son préjudice. Cette action est évidemment fictice, mais la 
fiction est précisément contraire à celle sur le fondement de 
laquelle la publicienne est donnée. De là, le nom d'action 
contre publicienne par lequel la désignent les interprètes 
(S 5. Inst., De act., IV, 6) (8). Suivant Justinien, cette action 


(T) Le conflit entre le possesseur in causa usucapiendi et le demandeur à 
la publicienne peut se présenter dans trois cas. 1» Un bonitaire agit contre 
un possesseur de bonne foi, auquel cas c'est le bonitaire qui l'emporte. 2° Si 
le demandeur et le défendeur sont tous deux possesseurs de bonne foi ayart 
acquis a diversis non dominis, le défendeur l'emportera, gráce à la maxime 
in pari causa melior est causa possidentis (9, § 4. Dig., De public., VI, 2. 
3° Si les deux parties sont l'une et l'autre possesseurs de bonne foi ayant 
acquis ab eodem non domino, celui-là l'emporte qui le premier a été mis es 
possession et a commencé à usucaper. 

(8) On l'appelle aussi publicienne rescisoire, parce que le préteur rescinde 
l'usucapion à l'effet de donner au propriétaire dépouillé le moyen de reprendre 
la chose. 





ACTION PUBLICIENNE. 571 


était accordée dans les deux cas suivants. 1° Lorsqu'un 
absent avait usucapé les biens d'une personne présente, 
celle-ci à raison méme de l'absence de l'usucapiens n'ayant 
pu agir en justice, obtenait du préteur la rescision de l'usu- 
capion et pouvait intenter l'action in rem comme si l'usuca- 
pion n'avait pas eu lieu 9), 2° Lorsqu'une personne usucapait 
contre une personne absente, cette derniére, à condition de 
démontrer la légitimité de son absence, par exemple, lors- 
qu'elle avait été absente rezpublice causa, pouvait obtenir 
la rescision de l'usucapion et reprendre la chose par une 
action tn rem. s 

Mais il ne faut pas se méprendre sur le caractére de l'ac- 
tion 2n rem donnée dans ces deux hypothèses et croire qu'il 
s'agit là d'une action spéciale ayant des caractéres à elle 
propres. Comme on l'expliquera plus bas, le préteur pou- 
vait, en cas d'absence, restituer in integrum (ob absentiam) 
la partie à qui l'absence avait causé un préjudice, et, 
comme dans tous les cas de restitutto in integrum, il pou- 
vait ou bien ordonner le rétablissement des choses dans leur 
état primitif, ou bien rendre à la partie les actions qu'elle 
avait perdues par l'effet de l'acte attaqué (V. t. II, n° 463). 
C'est précisément ce second procédé que le préteur employait 
ici. Rescindant l'usucapion, il rendait à la partie au préju- 
dice de laquelle elle s'était accomplie, soit l'action en reven- 
dication , soit toute autre action ¿in rem permettant la reprise 
de la chose. Ainsi l'action donnée à la partie que l'usucapion 
dépouille, n'est pas nécessairement l'action publicienne plu- 
tót que telle autre action 2n rem. Ce pourra parfaitement 
être la revendication si cette partie se prétend propriétaire, 
ce sera la publicienne si elle n’est qu'in causa usucaptendi. 
C'est donc à tort que les interprétes ont donné un nom à 
part, celui d'action contre publicienne à une action qui n'est 


(9) C'est à tort que Justinien mentionne ici comme condition d'exercice de 
l'action la légitimité de l'absence. C'est précisément lorsque l'absence est légi- 
time que l'absent ne devrait pas se voir enlever le bénéfice de l'usucapion. 
L'action est accordée ici quelles que soient les causes de l'absence. 
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pas toujours la même dans tous les cas et qui ne peut êire 
désignée que sous l'appellation générique d'action in rem, 
dont s'étaient uaiquement servi les rédacteurs des Institutes. 


450. — Actions in personam. — Actions prétendues 
mirtes tam in rem quam tn personam. — L'action £n perso- 
nam, étant la sanction du droit d'obligation, il n'est néces- 
saire ni de donner l'énuméraetion des diverses actions qui 
ont ce caractère, ni d'entrer dans l'examen des particula- 
rités de chacune d'entre elles. Toutes ces questions ont été 
traitées de facon à n'avoir plus à y revenir. Il n'existe pas 
d'ailleurs entre les actions tn rem et in personam une caté- 
gorie intermédiaire d'actions, auxquelles conviendrait le 
nom de mixtes et qui seraient fam in rem quam in perso- 
nam. Les actions que les Institutes nous présentent comme 
mixtes, à savoir les actions famili» herctscunde , commun 
dividundo, finium regundorum, n'ont en aucune facon ce 
caractère ($ 20. Inst., De act., IV, 6). Nous savons qu'elles 
servent de sanction aux obligations que l'indivision ou le 
voisinage fait naître entre copropriétaires ou propriétaires 
voisins et que par conséquent elles ont sans contredit le ca- 
ractère d'actions personnelles (V. t. II, n” 357-3°; 359; 
C'est seulement à raison du pouvoir d'adjudicatio donné en 
pareil cas au juge qu'on peut être tenté de considérer nos 
actions comme ayant un certain caractère réel, puisqu'elles 
aboutissent souvent à un transfert de propriété. Mais ce n'est 
là qu'une analogie apparente, dont il faut bien se garder 
d’être dupe (1). Dans l'action in rem en revendication, la dé- 
cision du juge relative à l'attribution de propriété est décla- 
rative de droit; i! ne crée pas un droit nouveau, il ne fait 
que reconnaitre l'existence d'un droit de propriété antérieur 
au procès. Au contraire, dans nos trois actions , le juge attri- 


450. — (1) Le langage méme des Institutes montre bien que dans La pensé: 
de leurs rédacteurs, il n'y a là qu'une simple comparaison dépourvue de toute 
portée scientifique et qu'ils eussent mieux fait de ne pas indiquer : Quedam 
actiones mixtam causam obtinere videntur, etc. 
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bue par voie d’adjudicatio la propriété à une partie qui ne 
l'avait pas encore, et sa décision loin de consacrer un droit 
de propriété préexistant a pour effet d'établir un droit de 
propriété absolument nouveau. Or ce transfert de propriété 
auquel peut aboutir l'action n'est pas suffisant pour lui impri- 
mer le caractére d'action réelle, car ce qui détermine le 
caractére réel ou personnel d'une action c'est précisément la 
nature réelle ou personnelle du droit préexistant à l'action 
et que celle-ci a pour but de sanctionner. Mais nos actions 
divisoires et en bornage sont appelées mixte à un autre 
point de vue que celui qu'indiquent les Institutes. On donne 
en effet cette qualification aux actions où chacune des parties 
remplit à la fois le rôle de demandeur et de défendeur et 
peut par conséquent tout aussi bien obtenir une condamna- 
tion qu'étre condamnée (37, § 1. Dig., De obligat. et act., 
XLIV, 7). C'est là une particularité déjà signalée par nous et 
qui a fait donner à nos actions le nom de judicia duplicia 
(2, 8 1. Dig., Comm. divid., X, 3) (V. t. II, n° 421). 


A451. — Siziéme division des Actions : Actions reiperse- 
cutoriæ , pana persecutoriæ et mixtes. — Déjà nous avons 
eu à signaler cette division des actions (V. t. II, n° 347-2"). 
Les actions retpersecutoriæ comprennent toutes les actions 
ayant une cause autre que le délit ou le quasi délit, et par 
conséquent toutes les actions zn rem et toutes les actions tn 
personam dérivant d'un contrat, d'un quasi contrat ou d'un 
pacte prétorien ou légitime (1). Les actions pena persecu- 
toriæ et mixtes dérivent uniquement des délits et des quasi 
délits. Les principaux intéréts pratiques de cette division 
des actions nous sont déjà connus. Nous les avons signalés : 
1° à propos de la transmissibilité active ou passive des obli- 


$ . 

464. — (1) Comme on l'a vu plus haut (V. t. II, n° 347-29), un délit peut 
avoir pour résultat d'amener une diminution du patrimoine, et par suite @ 
peut donner lieu à des actions reipersecutoris (par exemple : action en re- 
vendication en cas de vol) qui ne naissent pas, à proprement parler, du dé- 
lit, mais à l'occasion du délit. 
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gations (V. t. II, n° 365-I); 2° à propos des actions noxales, 
l'action pénale pouvant seule être donnée noxalter contre le 
pater ou dominus (V. t. II, n° 355) (2; 3° au sujet des obliga- 
tions dites cumulatives (V. t. II, n° 387-2?) (3). Enfin la di- 
vision dont nous nous occupons joue un róle capital dans la 
question du concours des actions (9). 

Il peut arriver qu'un méme fait donne naissance au profit 
d'une seule et méme personne à à plusieurs actions. La ques- 
tion est de savoir alors si cette personne peut exercer cumu- 
lativement toutes les actions dont elle est investie ou si elle 
est obligée de faire un choix entre elles. Le principe est que 
ce cumul d'actions est interdit lorsque du moins les diverses 
actions données à la partie tendent au méme objet (43, S 1. 
Dig., De reg. jur., L, 17). Ainsi lorsqu'il y a concours de 
deux actions retpersecutoriæ, le cumul est impossible, car 
il serait contraire à la bonne foi de pouvoir exiger deux fois 
la méme chose; tel est lecasoü il y a concours entre l'action 
en revendication et l'action commodati directa, entre l'action 
en revendication et la condictio furtiva (9). A l'inverse, le cu- 
mul est toujours possible lorsque l'une des actions est ret- 
persecutoria et l'autre purement pénale, ainsi qu'on l'a vu 
pour la revendication ou la condictio furtiva en concours 
avec l'action furti (V. t. II, n° 349, p. 246 et note 12), car 
ces actions poursuivent chacune un objet différent (6). 


(2) Dans la plupart des cas, les actions mixtes sont données noxaliter. 

(3) Les actions mixtes ne suivent pas toutes à cet égard la règle des ac- 
tions pénales pures. Accarias, t. II, no 854. 

(4) Adde, pour les détails, Accarias, t. II, n° 856. 

(5) Mais on avait fini par admettre ce que les interprètes appellent quel- 
quefois le concours successif des actions, c'est-à-dire le droit pour le deman- 
deur d'intenter l’une des actions après l'autre, de façon à obtenir ainsi ce 
que la seconde pouvait avoir de plus avantageux que la première au point de 
vue de la condamnation. 

(6) Au cas de concours entre une action réipersécutoire et une action mixte, 
pêr exemple entre l'action commodati directa et l'action legis Aqwiliz, à 
raison des dégradations commises par le commodataire, la règle est l'exclu- 
sion du cumul (18, 8 1. Dig., Commodati, XIII, 6). Toutefois, on avait fini 
par admettre ici également le concours successif. 
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Subdivisions des actions pénales. — 1°. Actions pénales, 
bilatérales et unilatérales. — Les actions pénales produisent 
en général un double effet, elles enrichissent le demandeur 
et appauvrissent d'autant l’auteur du délit (V. t. II, n° 347- 
2°) (7), C'est pour bien marquer ce résultat que les interprètes 
les appellent pénales bilatérales. Ils les opposent ainsi à cer- 
taines actions pénales qu'ils nomment unilatérales et dans 
lesquelles l’action, tout en appauvrissant le défendeur, n’en- 
richit pas le demandeur et ne lui fait obtenir que le rétablis- 
sement de son patrimoine dans son état primitif. En défini- 
tive, l'action pénale unilatérale est retpersecutoria pour le 
‘demandeur et pænalis pour le défendeur ou, comme disent . 
encore les interprètes, pénale a parte rei (V. t. II, n° 347, 
note 10). La seule action importante qui ait ce caractére est 
l'action de dolo et aussi l'action in factum qui tient lieu de 
cette dernière (V. t. II, n° 353, note 11)(8. L'action pénale 
unilatérale est, on le conçoit, soumise en partie aux règles 
des actions pénales ordinaires et en partie à celles des actions 
reipersécutoires. C'est ainsi que d'une part elle s'éteint par 
la mort du défendeur et est donnée nozaltter, tandis que 
d'autre part, au cas où plusieurs personnes en seraient te- 
nues, un seul paiement suffit pour les libérer toutes, régle 
empruntée aux actions reipersécutoires. 

2°. Actions pénales privées et populaires. — En principe, 
l'action pénale n’appartient qu'à la personne lésée par le délit. 
Mais il est des délits qui, tout en atteignant plus spécialement 
telle personne , lésent les droits légitimes de tous les citoyens. 
En pareil cas, l'action pénale cesse d'étre privée, elle est 
ouverte à tout le monde et qualifiée de popularis (1. Dig., 
De popul. act., XLVII, 23). Telles sont les actions sepulcri 
violati, de positis et suspensis (V. t. II, n° 353, notes 5, T). 
Mais une fois l'action intentée et poussée jusqu'à la litis con- 
testatio, son caractère change. Le droit nouveau. né du judi- 


[ J 
(T, Ce que nous disons de l'action pénale est applicable à l'action pénale pure 
et à l'action mixte quant à sa partie pénale. 
(8) Adde, Accarias, t. II, no 857. 
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cium acceptum n'appartient plus qu'à celui qui a agi le pre- 
mier, et le résultat de l'action lui appartient à l'exelasion de 
tous autres (V. t. II, n° 427, note 3). 


452. — VI. Division des actions : Judicia et arbitria. — 
Actions de droit strict et de bonne foi. — Actions arbitraires 
et non arbitraires. — A l'époque des legis actiones , il exis- 
tait une distinction trés tranchée entre les actions qualifiées 
de judicia et celles appelées arbiria, division qui, bien 
qu'elle ne se soit pas conservée sous l'empire du systéme for- 
mulaire, & cependant joué un róle considérable à raison des 
autres divisions auxquelles elle a donné naissance. Les 7udt- 
cia et arbitria correspondent à la distinction, à l'origine très 
tranchée, entre le judex (stricto sensu) et l'arbiter. Les judi- 
cia étaient les actions où le juge ne peut statuer que par oui 
ou par non et d’après la rigueur du droit, les arbitria celles 
au contraire où la solution du procès ne peut être ramenée à 
une simple affirmation ou négation. On reconnait là par con- 
séquent les actions rigoureuses qui formaient le domaine du 
sacramentum, et les actions d'équité pour lesquelles avait été 
précisément créée la procédure spéciale de la judicis (arbi- 
trive) postulatio (V. t. I, n” 405, 411) 0). Les judicia com- 
prenaient toutes les actions 2n rem et les actions in personam 
certa , les arbitria toutes les actions in personam incertae (2. 
Cette distinction qui continua à subsister aprés l'introduction 
de la procédure formulaire, ne s'appliqua pas aux nouvelles 
actions qu'introduisit le préteur, nous voulons dire aux ac- 
tions concues zn factum. Le juge en effet recevant simplement 
le pouvoir de constater l'existence d'un certain ensemble de 
faits, sa décision sur ce point n'avait ni le caractére d'un 


452. — (1) Cicéron qui nous rapporte cette division (Pro. Roscio. comæd.. 
n°5 10-13) s'exprime à cet égard en des termes trés précis : aliud est judi- 
cium aliud arbitrium : quid est in judicio ? directum, aspersm, simples. 
quid est in arbitrio ? mite, moderatum. 

(2) C'est ce qui résulte, du moins pour les actions in personam, du passage 
de Cicéron cité à la note précédente : judicium est pecunia certa, arbitrium 
incertæ. 
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judicium ni celui d'un arbitrium. La division en judicia et 
arbitria resta limitée par conséquent au domaine des actions 
in jus. Elle ne devait pas tarder d'ailleurs à disparaître, tout 
en donnant naissance à deux divisions fort importantes, celle 
des actions de droit strict et de bonne foi, celle des actions 
arbitraires et non arbitraires. 


453. — Actions de droit strict et de bonne fot. — La divi- 
sion des actions en actions stricti juris et bona fidei , dont il a 
déjà été parló antérieurement à propos des contrats (V. t. II, 
n° 288, p. 30), est incontestablement issue de l'ancienne dis- 
tinction en judicia et arbitria. Mais elle n'a pas le même ca- 
ractère de généralité, car elle ne s'applique ni aux actions in 
rem, ni aux actions in personam nées des délits et quasi dé- 
lits, ni d'ailleurs aux actions in factum. Elle ne concerne 
par conséquent que les actions in personam et in jus nées 
des contrats et quasi contrats. 

1°. Actions de droit strict. — Ces actions, quelle que soit 
d'ailleurs leur source, sont désignées sous le nom unique et 
générique de condictio (1). Les condictiones qui dérivent des 
contrats sont : la condictio ex mutuo (V. te II, n° 296, p. 62); 
la condictio née du contrat de stipulation (V. t. II, n° 304); 
celle qui sert de sanction au contrat uteris (V. t. II, n° 308). 
Celles qui proviennent d'un quasi contrat sont la condictio ex 
testamento et toutes celles qui sont données sur le fondement 
d'un enrichissement sans cause : condictiones indebiti, sine 
causa, ob rem dati, ob turpem causam (V. t. II, n° 358). A 
cette liste il faut joindre enfin les condictiones de création 
plus récente, condictiones ex lege données comme sanction 
des pactes de donation ou de constitution de dot (V. t. II, 
n? 337, note 1). Il est à remarquer d'ailleurs que dans toutes 
ces hypothéses, le rapport de droit sanctionné par la condictio 
est toujours unilatéral, ce qui est d'ailleurs en parfait accord 


453. — (1) Ce nom est évidemment emprunté à la procédure expéditive et 
simplifiée imaginée par les lois Silia et Calpurnia pour les cas de certa cre- 
dita pecunia et de certa res debita (V. t. II, no 411-39). 


M. — Tome Il. 37 
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avec le caractére de droit strict de l'action (2. Quant à leur 
objet les condicttones se divisent, comme on l'a déjà vu, en 
condictiones certi (certe pecuniz ou certa rei) et en condic- 
tiones incerti (V. t. II, n° 449, p. 478). 

2°. Actions de bonne foi. — Parmi ces actions celles qui 
dérivent des contrats sont les actions directe et contreire de 
dépôt, de commodat et de gage (V. t. II, n” 299, 300, 301), 
les actions fiduciz directa et contraria (V. t. V, n° 299), les 
aetions nées des contrats consensu (V. t. II, n* 312), l'action 
præscriptis verbis. Quant à celles qui ont leur source dans les 
quasi contrats ce sont les actions negotiorum gestorum (d- 
recia et contraria), les actions tutelæ (directa et contraria). 
communi dividundo et familiæ herciscundæ, et l'action ret 
uxoriæ (V. t. II, n” 357, 345) (G. IV, 62; S 28, 29. Inst., 
De act., IV, 6). Ces diverses actions de bonne foi ont été 
introduites au fur et à mesure des nécessités de la pratique 
et sans procéder d'aucun plan méthodique arrêté. Toutefois 
on peut faire ici une remarque qui est la contre-partie de 
l'observation relative au caractére unilatéral des rapports de 
droit sanctionnés par la condictio; c'est que le negotium 
Juris qui engendre une action ġonæ fidet est toujours synal- 
lagmatique (3). Cela n'a rien d'ailleurs qui doive surprendre, 
l'existence d'un lien réciproque impliquant forcément entre 
les parties une complexité de relations telle qu'elles ne peu- 
vent étre réglées qu'en tenant compte de la bonne foi. Oa a 
vu plus haut que, pour ce qui est de l'objet, les actions de 


(2) Cependant il semble qu'à la fin de l'époque classique on ait cherché à 
étendre le domaine de la condietio.et à voir en elle une action générale destiné 
à santionner toute espèce d'obligation contractuelle |9, pr. Dig, De reb. 
cred., XII, 1). Adde, Accarias, t. Il, n° 875. Cette tendance du droit romain 
à considérer la condictio comme l'action personnelle type se manifeste égale- 
ment à l'occasion des contrats faits par les alieni juris lesquels donnent liea 
à une condictio contre le pater ou dominus (V. t. II, n° 367, note 1). 

(3) La proposition réciproque est également vraie : tout negotisem Juris 
synallagmatique donne naissance à l'action de bonne foi. C'est ainsi qu'on peat 
considérer comme étant de bonne foi l'action prescriptis verbis, qui suppose 
un pacte synallagmatique. V. pour la controverse sur ce point, Accarias, t. LI, 
no 869. 
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bonne foi font nécessairement partie des actions à intentio 
incerta (V. t. IE, n° 419, p. 478). 

On a déjà eu l’occasion de dire que le principal intérêt pra- 
tique de la distinction dont nous parlons est relatif à l'étendue 
des pouvoirs du juge (V. t. II, n°288, p. 30; n° 419, p. 478). 
Chemin faisant, on a eu à signaler, entre ces deux catégories 
d'actions, un assez grand nombre de différences de détail, 
qui, toutes d'ailleurs, se rattachent à cette différence fonda- 
mentale (V. Les théories : des pactes adjoints, t. II, n° 332; 
des fautes, t. II, n° 362-II; de la compensation, t. IL, n° 378; 
de la corréalité et de la solidarité, t. II, n° 390 et note 3; et 
pour la régle que l'exception de dol ou toute autre exception 
fondée sur l'équité n'a pas besoin d’être insérée dans la for- 
mule de l'action bona fidei, t. II, n** 290, p. 36; 456, p. 
583) (4). 


454. — Achons arbitraires et non arbitraires. — Déjà 
précédemment on a eu à mentionner cette division des ae- 
tions, et à montrer comment le caractère arbitraire d’une 
action atténuait dans une large mesure les inconvénients 
qu’entraînait le principe de la condamnation pécuniaire (V. 
t. II, n° 424, p. 486). Il reste à préciser davantage les consé- 
quences qu'entraine l'insertion de la clausula arbitraria et à 
donner une énumération des actions qui font partie de la 
classe des actions arbitraires. 

4° Il est évident que le caractère arbitraire d'une action 
n'apparaît sous son aspect pratique que lorsque la prétention 
du demandeur est reconnue fondée. Alors en effet se pose la 
question de savoir quelles satisfactions le défendeur doit 
fournir au demandeur comme conséquence de la pronun- 
tvatio. C'est le juge qui arbitre ces satisfactions et il jouit à 
cet égard des plus larges pouvoirs d'appréciation, puisqu'il 


(4) En ce qui concerne les fruits et intéréts, V. t. IL, no 864, p. 302. Tou- 
tefois pour ce qui est des fruits ils sont dus ez mora méme lorsque l’action est 
de droit strict, quand le demandeur réclame une chose qui lui avait appart 
tenu (38, § 7. Dig., De usur., XXII, 1). 
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doit statuer ez æquo et bono (S 31. Inst., De act., IV, 6) (*. 
Quant à la nature des satisfactions que devra fournir le dé- 
fendeur elle varie. évidemment avec l'action qui est intentée. 
Ce pourra étre la restitution d'une chose comme dans l'action 
en revendication, ou son exhibition, comme dans l'action ad 
exhibendum; dans l'action hypothécaire ce sera ou le paie- 
ment ou le délaissement de la chose grevée d'hypothéque. 
C'est sous la forme d'un ordre, jussus, que le juge indique 
au défendeur ce qu'il doit faire pour satisfaire le demandeur. 
Si le défendeur exécute ce jussus, il échappe à la condam- 
nation et le juge doit prononcer son absolution. Dans le cas 
contraire, le juge doit le condamner et le chiffre de la con- 
damnation est fixé par le demandeur lui-même, sous la foi 
du serment, juramentum in litem, du moins lorsque c'est 
par mauvaise foi, contumacia, que le défendeur refuse d'exé- 
cuter le jussus, ou si par son dol il a rendu l'exécution 
impossible, sinon c'est le juge lui-méme qui en évalue le 
quantum (2, 8 1. Dig., De tn lit. jur., XII, 3). On voit par 
là que toutes les fois que l'exécution du jussus était possible, 
le défendeur avait intérét à ne pas désobéir. 

On s'est demandé si, à côté de cette contrainte indirecte 
résultant de la menace d'une condamnation pécuniaire fort 
élevée, le droit romain n'avait pas autorisé contre le dé- 
fendeur récalcitrant l'emploi d'une voie de contrainte directe, 
Je juge pouvant faire exécuter son jussus par la force, manu 
militari. Il est certain que dans le principe un pareil droit 
eüt été incompatible avec la fonclion du juge, simple parti- 
culier et comme tel ne pouvant user des voies de contrainte 


454. — (1) C'est en cela que l'action arbitraire a quelque ressemblance avec 
l'action de bonne foi., Mais il faut bien se garder de les confondre l'une avec 
l'autre. Parmi les actions arbitraires, figurent en effet toutes les actions in rem 
lesquelles restent en dehors de la division en actions de droit strict et de bonne 
foi et aussi un certain nombre d'actions in personam (action de dolo, guod 
metus causa) qui sont dans le méme cas. Ce qui différencie essentiellement 
ces deux classes d'action c'est que dans l'action bon» fidei c'est le bien fondé 
de l'intentio, tandis que dans l'action arbitraire c'est la nature des satisfac- 
tions dues au demandeur, qui doit étre appréciée ez squo et bono. 
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qui sont l'apanage de ceux-là seuls qui ont l'imperium (2). 
On finit toutefois, à la fin de l’époque classique, par donner 
au juge le droit de faire appel à la force publique pour as- 
surer l'exécution de son jussus (68. Dig., De rei. vind., VI, 
1). Mais ce recours à la manus militaris n'est pas admis dans 
les cas où matériellement l'exécution du jussus est impos- 
sible, soit que la chose à restituer ait péri, soit que la satis- 
faction ordonnée par le juge consiste non dans un simple fait 
mais dans un acte juridique, tel qu'un transfert de droit, 
pour lequel on ne peut se passer du concours du défendeur. 
Dans le dernier état du droit, le principe de la condamna- 
tion ad ipsam rem ayant prévalu (V. t. II, n° 441), il n'est 
plus question de l'exécution forcée du jussus, mais le de- 
mandeur obtiendra les satisfactions qui lui sont dues en pour- 
suivant l'exécution de la condamnation elle-même qui dé- 
termine précisément quelles sont ces satisfactions (3). 

2°. Quant aux actions qui sont arbitraires ce sont d'abord 
toutes les actions ¿n rem civiles ou prétoriennes. Parmi les 
actions personnelles, il en est qui ont toujours et nécessai- 
rement le caractère arbitraire : l'action ad exhibendum, lac- 
tion finium regundorum, les actions de dolo et quod metus 
causa, l’action paulienne (4). D'autres actions personnelles 
à savoir les actions bonæ fidei ne sont arbitraires que lors- 
que le magistrat, en délivrant la formule, estime qu'à raison 
des circonstances de la cause, il y a lieu d'investir le juge 
du pouvoir d’arbitrium (9. 


(2) Aussi des textes provenant de jurisconsultes de la belle époque, Gaius et 
Pomponius, ne semblent pas admettre pour le défendeur d'autre alternative 
que l'exécution volontaire du jussws ou le paiement de la litis æstimatio (G. 
IV, 89; 9, 8 1. Dig., De furt., XLVII, 2). 

(3) V. en ce sens et sur toutes les questions exposées au texte, Accarias, 
t. II, no 867. 

(4) Gráce au caractére arbitraire de ces actions, le demandeur obtiendra, 
dans l'action ad exhibendum l'exhibition de la chose qu'il avait intérêt à se 
faire représenter, dans l'action finium regundorum la destruction des arbres 
ou constructions sur les limites, dans les actions de dolo et quod metus causa 
le rétablissement des choses dans leur état primitif, dans l’action paulienne 
l'anéantissement de l'acte frauduleux. Accarias, t. II, n° 866. 

(5) V. en ce sens, Accarias, t. II, n° 866. La formule de l'action depositi 
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455. — Huitième division des actions : Actions au simple 
et Achons au double, au triple, au quadruple. — Cette 
division a pour base la comparaison qu’on établit entre le 
montant de l'intérêt en litige et celui de la condamnation à 
prononcer par le juge. Lorsque le chiffre de la condamnation 
doit être égal à la valeur de l'intérêt litigieux, l'action est 
dite au simple; elle est au double, au triple, au quadruple 
lorsque la condamnation doit étre du double, du triple, du 
quadruple de cette valeur (8 21 et suiv. Inst., De act., IV, 
6) (D. 4° Actions au simple. Les actions au simple forment 
la majorité. Ce sont d'abord toutes les actions réipersécu- 
toires et un certain nombre d'actions pénales : l'actzo inju- 
riarum , l'actio sepulcri violati. 2° Ce que nous venons de 
dire des actions au simple nous montre que celles qui n'ont 
pas ce caractére sont nécessairement des actions pénales ou 
mixtes. a) Actions au double. Les unes sont toujours au 
double, et telles sont, par exemple, l'action furti nec mani- 
festi, l'action arborum furtim cæsarum, l'action servi cor- 
rupti (V. t. II, n° 349, 353). Les autres sont celles qui ne 
sont données au double qu'en cas d'en/ittatto du défendeur 
(V. t. II, n° 442-2°, p. 548). b) Actions au triple. On n'en 
trouve que deux exemples dans le droit ancien, les actions 
furti concepti et oblati (V. t. 1, n° 349, notes 2, à). c) Ac- 
lions au quadruple. Dans cette classe, citons les actions 
furti manifesti, vi bonorum raptorum, quod metus causa 
(V. t. II, n° 349, 353, pp. 260, 261). 

À cette division des actions, on peut rattacher une autre 
division qui consiste à distinguer les actions données in 
solidum, c'est-à-dire qui aboutissent à une condamnation 
comprenant nécessairement tout ce qui est dà par le défen- 


in jus telle qu'elle est reproduite dans le manüscrit de Gaius (G. IV, 47: 
contient la clausula arbitraria sous la forme N. R, c'est-à-dire misi resti- 
tuat. Junge, 4, 8 94. Dig., Depositi, XVI, 8. 


455, — (1) Pour ce qui est de la détermination de la valeur de l'intérét en 
litige, la règle est que cette valeur consiste dans le id guod interest, mais 
elle est réduite quelquefois au verum ret pretium (V. t. 1I, n° 364, note 4j. 
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deur, et celles où la condamnation peut être inférieure au 
montant de la dette. Ces dernières forment l’exception. Telles 
sont les actions données de peculio eu de in rem verso, où 
la condamnation est prononcée contre le défendeur jusqu’à 
concurrence seulement de la valeur du pécule ou de la versto 
in rem ($ 36. Inst., De act., IV, 6) (V. t. II, n° 366). Dans 
la méme catégorie rentrent les actions exercées contre un 
défendeur qui & droit d'opposer le bénéfiee de compétence. 
Les interprètes désignent sous ce nom l'avantage accordé 
à certaines personnes de n'étre condamnées que jusqu'à con- 
currence de ce qu'elles possédent actuellement. De cette 
facon, elles évitent l'emprisonnement que leur ferait encourir 
une condamnation ?n solidum qu'à raison de leur état de 
fortune elles seraient dans l'impossibilité d'exécuter. On 
opposait ce bénéfice par voie d'exception appelée exceptio in 
24 quod facere potest. Etaient en droit d'invoquer le bénéfice 
de compétence : l'associé poursuivi par l'action pro socio 
(V. t. II, n° 326), le mari poursuivi par l'action rei uroræ 
(V. t. II, n° 345), par voie de réciprocité la femme poursuivie 
par son mari, le patron poursuivi par son affranchi, le do- 
nateur poursuivi par le donataire, le débiteur qui a usé du 
bénéfice de cessio bonorum (SS 38, 40. Inst., De act., IV, 6). 
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456. — Notion et divisions des exceptions. — Déjà nous 
avons eu à donner la notion de l'exception et à signaler plu- 
sieurs divisions des exceptions (V. t. II, n° 423). Il nous 
reste à faire remarquer qu'avec la chute du système formu- 
laire, la distinction des exceptions et des moyens de défense 
perdit sans doute une partie de son intérêt mais ne disparut 
pas absolument. Ce qui continue en effet à distinguer l'ex- 
ception, c'est qu'elle n'est pas toujours perpétuelle et abso- 
lue, c'est-à-dire opposable à toute époque ét par n'importe 
quelle personne. Aussi retrouve-t-on des exceptions dans le 
droit de Justinien. D'autre part, il est certaines divisions des 
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exceptions qui, étant indépendantes de la procédure n'a- 
valent pas été signalées encore. Ces divisions ont trait : 
4° au but en vue duquel l'exception a été établie : division 
des exceptions suivant qu'elles sont fondées sur l'équité ou 
sur des motifs d'ordre public; 2* au temps pendant lequel 
l'exception peut étre invoquée : division des exceptions sui- 
vant qu'elles sont perpétuelles ou temporaires; 3° aux per- 
sonnes qui peuvent opposer l'exception : division des excep- 
tions suivant qu'elles sont rez ou personæ cohærentes; 4° aux 
effets de l'exception opposée : division suivant que l'exception 
tend à diminuer la condamnation ou àla supprimer tout à fait. 

1°. Exceptions fondées sur l'équité ou sur des motifs d'or- 
dre public. — Quoi qu'en dise Gaius, suivi en cela par Justi- 
nien, toutes les exceptions n'ont pas pour fonction unique 
de sauvegarder l'équité et de la faire prévaloir sur les prin- 
cipes rigoureux du droit strict (G. IV, 116; pr. Inst., De 
except., IV, 13). Il est vrai que tel est le but des plus impor- 
tantes, telles que l'ezceptio doit, lezceptio pacti convent 
non numeratz pecuniæ. Mais il en est qui sont fondées sur 
des considérations d'ordre public et qui , bien qu'elles n'aient 
pas été créées en vue de violer les régles de l'équité aboutis- 
sent souvent à ce résultat. Citons par exemple les exceptions 
rei Judicate , Jurisjurandi, legis Cinciæ, Senatusconsulti 
Macedoniant et Velleiani. Il est clair en effet que le défen- 
deur absous injustement et qui oppose l'exception rer jude- 
cat2 fait valóir un moyen qui n'est pas conforme à l'équité 
et que cependant le droit lui permet d'employer dans un 
intérét supérieur d'ordre social. Pratiquement, cette distinc- 
tion des exceptions se traduit par les deux règles suivantes. 
4° Toute exception fondée sur l'équité peut être remplacée 
par l'erceptto doli. C'est ainsi par exemple qu'au lieu d'in- 
voquer l'exceptio pacti ou non numerate pecuniæ, le dé- 
fendeur opposera l'exception de dol (12. Dig., De dol. mal. 
et met. except., XLIV, 4; 27, 8 5, Dig., De pact., II, 4 4) 4). 


456. — (1) Le défendeur y trouvait un avantage sérieux. L'exceptio doli 
en effet était générale, c'est-à-dire que le juge était autorisé à tenir compte 
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2* Dans les actions de bonne foi, l'exception fondée sur 
l'équité n'a pas besoin d’être insérée dans la formule. Aussi 
dit-on d'elle que inest bonæ fidei judiciis (V. t. II, n° 290, 
p. 38). 

2*. Exceptions perpétuelles et temporaires. — L'exception 
perpétuelle peut étre invoquée à toute époque. Elle aboutit 
donc en réalité à paralyser absolument l'action du deman- 
deur, et c'est pour cela qu'on l'appelle aussi peremptoria (G. 
IV, 121) (2. Telles sont les exceptions qui dérivent du droit 
civil, et parmi les exceptions prétoriennes les exceptions do, 
quod metus causa, pacti conventi, rei judicatæ. L'exception 
temporaire est celle qui ne peut étre opposée que pendant un 
certain temps, comme par exemple l'exception pactt, lorsqu'il 
y & eu un pactum de non petendo ad certum tempus (G. IV, 
122) (V. t. II, n* 376). L'exception temporaire est qualifiée 
de dilatoire. Mais on doit se garder de se méprendre sur le 
sens de cette expression. Il ne faut pas croire, en effet, qu'une 
fois opposée avec succès, l'exception dilatoire ait pour uni- 
que effet de faire obtenir au défendeur un délai, sauf ensuite 
au demandeur à renouveler son action à un moment plus 
opportun. Dans le systéme formulaire du moins, non seule- 
ment le défendeur sera absous, mais le demandeur ayant 
déduit son droit în judicium ne pourra plus agir à nouveau; 
en sorte qu'au point de vue des effets qu'elle produit in judi- 
cio l'exception temporaire est donc nécessairement peremp- 
toria (G. IV, 123). Toutefois il y a intérêt à distinguer à cet 
égard les exceptions temporaires des perpétuelles, car me- 
nacé de se voir opposer une exception temporaire, le deman- 


de tous les faits de la cause de nature à constituer le demandeur en état de 
mauvaise foi. Àu contraire sous la forme spéciale d'une exceptio pacti con- 
venti, etc, l'exception restreint nécessairement le pouvoir du juge et l'oblige 
à limiter ses recherches aux faits qui lui sont indiqués (V. t. II, n° 424, note 2’. 

(2) C'est donc avec raison que la qualité de creditor n'appartient qu'à celui 
qui exceptione perpetua, summoveri non potest (55. Dig., De verb. signif., 
L, 16). En sens inverse, le débiteur qui peut invoquer une exceptio perpetua 
est considéré comme ne devant pas, et s'il paie il peut agir par la condictio 
indebiti (V. t. II, no 358, p. 279), tandis que la condictio lui est refusée s'il 
n'est protégó que par une exception temporaire. 
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commun, c'est qu'elles constituent des procédés dus à l’initia- 
tive prétorienne et destinés à remédier à l'absence d'une 
action. Leur étude achévera, par conséquent, de nous faire 
apercevoir sous tous ses aspects le rôle capital joué par le 
préteur dans le développement du droit. Ils sont au nombre 
de trois : la stipulation prétorienne, l'interdit, la restitutio in 
integrum, les uns et les autres remontant trés vraisemblable- 
ment à une date fort ancienne, antérieure à l'établissement du 
systéme formulaire. En eux on peut donc voir les premiéres 
tentatives du droit prétorien en vue de remédier aux insuffi- 
sances du droit civil, de corriger ce qu'il avait de trop rigou- 
reux. 


458. — Stipulations prétoriennes. — Ici le moyen dont se 
sert le préteur pour donner efficacité à des droits qui, sans 
cela, eussent été dépourvus de sanction est emprunté directe- 
ment au droit civil. Il s'agit en effet de certains faits de dom- 
mage que prévoit le préteur et qui, s'ils venaient à se produire, 
ne donneraient pas ouverture à une action civile en réparation 
du préjudice. Comme le préteur veut cependant que le dom- 
mage s'il se produit puisse être réparé, il impose à la partie 
qui doit en répondre une promesse qui pour devenir obliga- 
toire doit revétir la forme solennelle de la stipulation. De là 
vient que toutes les stipulations de ce genre appelées préto- 
riennes et auxquelles conviendrait mieux le nom de stipula- 
tions nécessaires (1) sont opposées par les textes aux stipula- 
tions volontaires ou conventtonales (5, pr. Dig., De verb. 
obligat., XLV, 1). Les stipulations prétoriennes se divisent 


S rxxrv. Mais comme on le verra par la suite des explications, ces cas de 
cognitio du magistrat peuvent donner lieu à la délivrance d'une action qui 
sera soumise aux règles de la procédure ordinaire. En tous cas ils rentrent 
dans le domaine de l'imperium mixtum (V. t. II, n° 404). 


458. — (1) C'est, il est vrai, en vertu des prescriptions de l'édit que ces sti- 
pulations sont imposées; et c'est en ce sens qu'elles sont prétoriennes; mais 
suivant les cas c'estle magistrat ou le juge qui ordonnera à la partie de faire 
la promesse, et alors il n'est plus exact de leur donner à toutes le nom géné- 
rique de stipulationes pratoris. 
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en trois catégories. 4° Stipulationes cautionales destinées à 
garantir l'une des parties contre un dommage éventuel en lui 
donnant une action pour le cas où le dommage viendrait à se 
produire. Aussi dit-on de ces stipulations : instar actionis 
habent et ut sit nova actio intercedunt (4, 8 2. Dig., De stipul. 
prætor., XLVI, 5). Citons à titre d'exemples : la cautio usu- 
fructuaria imposée à l'usufruitier (V. t. I, n* 212; t. IT, n° 362, 
p. 290), là cautio rem pupilli salvam fore imposée aux 
tuteurs et qui sans doute précéda l'introduction de l'action 
tutelæ directa (V. t. I, n° 127), la cautio damni infecti. Cette 
derniére est imposée au propriétaire d'une maison ou cons- 
truction quelconque menaçant ruine et dont l'écroulement 
peut causer au voisin un dommage, damnum infectum (non 
factum). La promesse consiste dans l'engagement de payer 
une indemnité pour tout le dommage que pourra occasionner 
la chute des bâtiments (G. IV, 31) (2). 2° Stipulationes judi- 
ciales. Ce sont celles qui sont destinées à assurer le fonction- 
nement régulier d'une instance déjà engagée et telle est 
notamment la cautio judicatum solvi (V. t. II, n° 442-1^). 
3° Stipulationes communes. Celles-ci ont tantôt le caractère 
cautionalis tantôt le caractère ?udictalis. C'est dans cette caté- 
gorie que rentrent tous les vadimonia (V. t. II, n° 416, note 
4) (3). 

Le plus souvent la promesse qu'imposait le préteur devait 
être garantie par des fidéjusseurs et par suite rentrait dans la 
classe des satisdationes. Quelquefois le préteur se contentait 
d'une simple promesse, nuda repromissio. Au cas où la partie 
refusait de fournir la promesse le préteur l'y contraignait par 
différents moyens, notamment en permettant de saisir sur elle 
un gage, pignoris capio, ou en envoyant l'adversaire en pos- 
session de ses biens ($). Si la promesse était fournie confor- 


(2) V. le texte de l'Edit dans 7, pr. Dig., De damno inf., XXXIX, 2. 

(3) Les vadimonia constituent en effet des stipulationes cautionales lors- 
qu'ils remplacent la vocatio in jus, et des stipulationes judiciales lorsqu'ils 
ont pour but d'assurer la comparution in judicio. 

(4) C'est par le moyen de la missio in possessionem que le préteur arri- 
vait à vaincre la résistance de celui qui ne voulait pas fournir la cautio damni 
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des contestations de nature à troubler la tranquillité publique. 
L'interdit revêt donc dans ses débuts l'aspect d'une mesure 
d'ordre et de police. Aussi est-il présumable qu'avant de le 
rendre, le magistrat se livrait à un examen des faits allégués 
par le demandeur, cognitio causz, et assurait lui-même l'exé- 
cution des ordres qu'il avait donnés en prononçant des 
amendes (multe) ou en autorisant la prise d'un gage (pigno- 
ris capio) sur la partie récalcitrante (8. Le magistrat procé- 
dant dans chaque cas à une cognitio causz l'interdit n'était 
alors qu'une décision de circonstance, spéciale à l'affaire qui 
avait nécessité l'intervention du magistrat, lequel n'était pas 
lié par ce qu'il avait décidé et pouvait prendre d'autres me- 
sures lorsque se représentait un cas identique. À cette époque 
par conséquent les interdits sont, comme les bonorum posses- 
stones à leurs débuts, decretales (V. t. I, n° 254, pp. 447, 
448). Sous l'empire du systéme formulaire, le magistrat cessa 
de procéder à la cognitio cause. Considérant comme établis 
les faits allégués par le demandeur, il émet l'interdit, sauf 
ensuite à organiser le Judicium si le défendeur résiste et con- 
teste la prétention de son adversaire. L'édit indique donc 
simplement et par avance les conditions auxquelles est subor- 
donnée la délivrance de l'interdit, conditions dont le ma- 
gistrat suppose l'existence. De decretales les interdits de- 
vinrent donc des décisions qu'on peut qualifier d’edictales. 
L'interdit est alors inscrit dans l'Edit comme une disposition 
générale et réglementaire, il y figure au méme titre que 
toutes les prescriptions légales qui ont dans le droit prétorien 
leur source et qui v trouvent leur sanction. 

Il semble que, dés cet instant, la procédure de l'interdit 
eüt dà se simplifier. Il n'en fut rien, toutefois, et, comme 
par le passé, on continua à s'adresser au magistrat dans cha- 
que cas pour lui demander la délivrance d'un interdit, con- 
forme à l'Édit, et, s'il y avait lieu, l'organisation d'un judi- 
cium à la suite de cet interdit. Cependant, avec le temps, 


(4) V. Keller, Procedure civile (trad. Capmas), § xxu. 
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certains rapports de droit originairement sanctionnés par la 
voie des interdits furent considérés comme pouvant engen- 
drer directement une action. C'est ainsi qu'on voit l'action 
paulienne donnée en même temps que l'interdit fraudatoire; 
l'action servienne admise concurremment avec l'interdit sal- 
vien, la petitio hereditatis possessoria à côté de l'interdit 
quorum bonorum (V. t. II, n° 439, 461) (5. Cette tendance 
devait s'accentuer de plus en plus, et amener forcément la 
disparition compléte des interdits, en tant que procédure pré- 
cédant toujours la délivrance d'une action. Désormais, et 
dans tous les cas, au lieu de délivrer l'interdit, on donne 
immédiatement une action comme si l'interdit avait été de- 
mandé au magistrat et délivré par lui, et comme si l'adver- 
saire avait désobéi à l'ordre du magistrat (pr., $8. Inst., De 
interd., IV, 15) (6). 


&60. — Principales divisions des interdits. — Les divi- 
sions des interdits que nous allons passer en revue vont nous 
faire apercevoir combien est vaste le champ d'application de 
l'interdit et combien il serait inexact de prendre à la lettre 
l'assertion de Gaius nous présentant les interdits possessoires 
comme étant ceux qui ont la plus grande importance (G. IV, 
139). 

+ 4*. Suivant la nature des intérêts que les interdits sont 
destinés à protéger, on les divise en interdits de divinis aut 
de humanis rebus (1, pr. Dig., De interd., XLIII, 1). Les 
premiers ont pour but la protection des droits qu'on peut 
avoir sur les res sacre ou religiosæ. Tels sont les interdits 
ne quid in locro sacro fiat, de mortuo inferendo (1). Les se- 


(5) Citons également l'action prescriptis verbis donnée à côté de l'interdit 
de precario en cas de précaire (V. t. II, no 331-3»). 

(6) Cette action est une action in factum , et elle ne porte pas de nom par- 
ticulier. Justinien , au texte cité ci-dessus, dit formellement à ce sujet : Se- 
quitur ut dispiciamus de interdictis, sive actionibus qua pro his exercen- 
tur. Adde, rubrique du titre De interdictis. Dig., XLIII, 1. 


460. — (1) Ces interdits ont pour but : le premier, d'empécher qu'on ne se 


M. — Tome II. 38 
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conds se subdivisent en 1° interdits ad publicam utilitatem 
perünentia, qui sont destinés à garantir à chacun le libre 
usage des res publici jurts, comme par exemple, l'interdit 
ne quid tn loco publico fiat et une foule d'autres (2); 2° inter- 
dits re familiaris causa ayant pour objet la protection des 
droits qui font partie du patrimoine, comme sont entre autres 
l'interdit fraudatoire et les interdits possessoires (3). 

2°. On distingue aussi les interdits en interdits quæ ret per- 
secutionem continent et quz possessionis persecutionem conti- 
nent. Les premiers sont ceux qui mettent fin irrévocablement 
à toute contestation ultérieure entre les parties, car ils sup- 
posent que le débat engagé a porté sur le fond du droit, 
interdicto totum finitur (1, § 45. Dig., De aqua., XLIII, 20). 
Tels sont les interdits publici juris et quelques-uns des in- 
terdits rei familiaris. On leur oppose ceux qui n'ont trait 
qu'à la possession et laissent, par conséquent, subsister une 
difficulté entre les parties, la défaite subie au possessoire 
par l'une d'elles n'étant pas pour celle-ci un préjudice irré- 
parable et ne l'empéchant pas de triompher ultérieurement 
de son adversaire sur la question de propriété (35. Dig., De 
acq. vel amitt. poss., XLI, 2). Ces interdits sont appelés 
possessoires, et à raison de leur importance nous leur con- 
sacrons des explications plus complétes que celles auxquelles 
nous avons dû nous borner pour les autres (V. t. II, n° 461). 

3°. Suivant la nature de l'ordre donné par le magistrat, 


serve d'un terrain sacré pour des usages particuliers; le second , d'empécher 
qu'aucun obstacle ne soit apporté à l'enterrement d'un mort dans un lieu 
religieux ou à l'érection d'un tombeau. 

(2) Par le moyen de l'interdit ne quid in loco publico fiat, on s'oppose à 
ce que quelqu'un construise sur un terrain public. Citons également tous les 
interdits destinés à protéger le libre usage des voies de communication ter- 
restres ou fluviales. Adde, Accarias, t. II, no 952. 

(3) On peut rapprocher des interdits rei familiaris causa, mais sans ce- 
pendant les confondre avec ces derniers, les interdits appelés sui juris 
tuendi causa, qui sont donnés sur le fondement d'un droit qui appartient 
privativement à une seule personne, mais ne fait pas partie de son patri- 
moine. Tels sont les interdits de liberis exhibendis et de liberis dwcendis 
appartenant au pére pour se faire représenter ses enfants et les reprendre 
(Dig., De lib. exhib., XLIII, 30). 
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les interdits sont prohibitoires, quand le préteur défend de 
faire quelque chose, exhibitoires lorsqu'il prescrit d'exhiber 
ou représenter une chose, restitutoires quand il ordonne de 
rendre une chose ou de rétablir les choses dans leur état 
primitif. Cette division ne présente d'intérét pratique que 
pour la période où resta en vigueur le système formulaire, 
et cet intérêt a trait à la procédure de l'action délivrée aprés 
l'émission de l'interdit, au cas où le défendeur refuse de se 
conformer à l'ordre qui s'y trouve exprimé. Lorsqu'en effet 
linterdit est prohibitoire, les parties sont obligées de re- 
courir à la procédure per sponsionem, où le juge décide 
quelle est celle des deux parties dont la sponsio est justa 
(V. t. II, n° 448). Mais en méme temps le demandeur se fait 
délivrer une formule, judicium secutorium, par laquelle le 
juge reçoit mission de condamner le défendeur au cas où 
il serait établi qu'il a eu tort de résister à l’interdit (G. IV, 
141; 162-165). Au cas d'interdit restitutoire ou exhibitoire, 
le défendeur peut se refuser à employer la procédure com- 
pliquée de la sponsio et demander au magistrat la déli- 
vrance d'une formula arbitraria. Il n'y a plus lieu alors au 
judicium secutorium, le juge, en méme temps qu'il examine 
si le défendeur & eu tort de désobéir aux ordres que le pré- 
teur lui a donnés, est investi du droit de prescrire au défen- 
deur les satisfactions qu'il doit fournir au demandeur et du 
droit corrélatif de condamner ou d'absoudre (G. IV, 163, 
464) (4). 


461. — Des interdits possessoires. — Déjà nous avons eu 
à signaler l'importance de ces interdits. Par leur moyen le 
possesseur arrive à faire respecler sa possession et gráce à 
leur introduction la possession a pu être considérée comme 


(4) Il est évident que la procédure per formulam arbitrariam est de date 
plus récente que la procédure per sponsionem. Elle constitue, en effet, une 
simplification à laquelle on n'a dû songer qu'après s'être aperçu des compli- 
cations auxquelles aboutissait la sponsio. Faut-il voir dans cette formula 
arbitraria la premiére application de l'action arbitraire? On serait assez 
tenté de lecroire, mais on n'a aucun indice pour l'affirmer. 
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un droit (V. t. I, n° 466). On les divise en trois grandes 
classes suivant qu'ils tendent à faire acquérir la possession 
qu'on n'avait pas encore, adipiscendæ possessionis causa, ou 
à faire maintenir quelqu'un dans la possession qu'il a déjà, 
retinenda possessionis causa , ou enfin à faire recouvrer une 
possession perdue, recuperandæ possessionis causa. À celte 
triple division, il faut ajouter la classe des interdits doub'es 
tam adipiscendæ quam recuperanda possessionis causa (G. 
IV, 143; 2, § 3. Dig., De interd., XLIII, 4). 

I. Interdits adipiscendæ possessionis. — Les principaux 
interdits de cette classe sont les interdits : quorum bonorum, 
salvianum, possessorium , sectorium. 

1°. Interdit quorum bonorum. C'est, nous l'avons vu, la voie 
par laquelle le bonorum possessor obtenait d'être mis en pos- 
session des choses corporelles faisant partie de la succession 
(V. t. I, n° 255). Il fallait toutefois que le bonorum possessor 
n'eüt pas encore possédé les choses qu'il réclamait, et c'est 
pour cela que l'interdit était adipiscendæ possessionis (G. IV, 
144). On donnait cet interdit contre tout possesseur pro he- 
rede et pro possessore. Mais ici par possessor pro herede il 
faut entendre non seulement le possesseur qui croit étre hé- 
ritier (V. t. II, n° 447) mais méme celui qui est réellement 
héritier. Celui-ci en effet, s'il n'a pas lui-même demandé et 
obtenu du préteur la bonorum possessio, est tenu sur l'inter- 
dit de s'incliner devant le droit du bonorum possessor, sauf 
à intenter ensuite contre ce dernier l'action pétitoire, la petito 
hereditatis (1). Quant au possessor pro possessore, c'est ici 
comme dans la petitio hereditatis celui qui possède de mau- 
vaise foi. Par le moyen de cet interdit le bonorum possessor 
obtenait la restitution de toutes les choses corporelles faisant 
partie du patrimoine qu'il était appelé à recueillir. Mais le 
succés remporté par lui n'était qu'une victoire au possessoire 


461. — (1) Mais sous Justinien toute bonorum possessio étant nécessairement 
cum re, le bonorum possessor ne peut plus être en conflit avec un héritier, 
par suite l'interdit ne peut plus être donné contre un héritier véritable mais 
contre quelqu'un qui croit étre héritier sans l'étre. Accarias, t. II, ne 960. 
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en sorte qu'il était encore exposé à succomber sur la petitio 
hereditatis. 

Reste à résoudre une question qui se présente d'ailleurs 
à l'occasion d'un certain nombre d'autres interdits et que 
fait naître l'existence simultanée de deux voies tendant au 
même but : l'nterdit, voie possessoire, et l'action, voie 
pétitoire (V. t. II, n* 459). Ici en effet à cóté de l'interdit on 
mettait à la disposition du bonorum possessor la petitio he- 
reditatis possessoria. Mais celle-ci ne fait pas double emploi 
avec l'interdit. D'une part et pendant longtemps le bonorum 
possessor n'eut d'autre ressource que la voie de l'interdit. 
Mais, méme après l'introduction de la petitio hereditatis pos- 
sessoria, l'utilité de l'interdit n'en fut pas diminuée. Sur l'in- 
terdit en effet, simple débat au possessoire, le demandeur 
n'a pas à prouver la légitimité de son titre, mais seulement 
son droit à la bonorum possessio ?). C'était là une incontes- 
table supériorité de l'interdit, sur la petitio hereditatis qui 
explique à la fois et la persistance de l'interdit et l'intérêt 
qu'avait l'Aeres à demander la bonorum possessio. 

2°. Interdit salvien. — Cet interdit est donné au /ocator 
d'un fonds rural pour lui permettre de prendre possession des 
choses mobiliéres affectées par le colonus au paiement de la 
merces et apportées par lui sur le fonds (G. IV, 447; 4, 2, 
Dig., De salv. interd., XLIII, 33). Il est évidemment adipis- 
cendæ possessionis puisque par ce moyen le locator se fait 
mettre en possession de choses qui jusqu'alors étaient aux 
mains soit du fermier, soit des tiers détenteurs. On voit qu'en 
somme l'interdit salvien remplit exactement le même office que 
l'action servienne donf'il est trés vraisemblablement le précür- 
seur (V. t. II, n° 398). Mais une fois cette action introduite, 
l'interdit ne disparut pas de la pratique, car au point de vue 
de la preuve on s'y montrait moins difficile. Pour réussir 
par l'action servienne, il fallait en effet prouver que le colonus 


(2) Ajoutons un autre avantage déjà signalé par nous (V. t. I, no 255, note 2), 
c'est que le bonorwm possessor n'est pas tenu de prouver que les choses dont 
il réclame la possession appartenaient en propriété au défunt. 
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avait sur les choses par lui affectées à la sûreté du locator. 
soit la propriété, soit l'in bonis. Pour l'emporter sur l'interdit 
il suffisait de prouver que les choses étaient aux mains dn 
fermier au moment de son entrée dans la ferme. Aussi avait- 
on intérêt à intenter d'abord l'interdit qui assurait au locator 
le rôle de défendeur à l'action servienne à l'égard de tou. 
autre créancier hypothécaire ou gagiste. 

3° et 4°. Interdits possessortum et sectorium. — Ce sont le: 
interdits donnés au bonorum emtor et au bonorum secto 
pour se faire mettre en possession des biens que détiennent 
des tiers et qui font partie du patrimoine par eux acquis à la 
suite de la venditio bonorum ou sectio (G. IV, 145, 146) (V. 
t. IT, n° 438). 


462. — Interdits possessoires (Suite). — II. Interdits reti- 
nendæ possessionis. — Dans cette classe nous n'avons à men- 
tionner que les deux interdits, ut possidetis et utrudi, le pre- 
mier relatif aux immeubles, le second aux meubles (G. IV. 
449) (0. L'un et l'autre sont régis par un certain nombre de 
règles communes. 1° Tous deux tendent au maintien de la 
possession et, par conséquent, sont donnés au possesseur 
pour faire cesser les troubles émanant de tiers qui élévent à 
la possession de la chose des prétentions rivales des siennes. 
Ces interdits sont donc destinés à maintenir le possesseur en 
possession (V. t. I, n* 166, p. 264) et par là méme, ils lui 
assurent le rôle de défendeur à la revendication (2). 2° Ces 
deux interdits ne sont donnés, on vient de le voir, que contre 
ceux qui se prétendent possesseurs, en sorte qu'ici le défen- 
deur ne se contente pas de nier le droit du demandeur, il 


402. — (1) Ces interdits, comme d'ailleurs un grand nombre d'autres, sont 
ainsi nommés à raison des premiers mots de l'Edit du préteur (1, pr. Dig.. 
Uti possidet., XLIII, 17; 4, pr. Dig., De utrubi, XLIII, 31; 1, pr. Dig. 
Quor. bonor., XLIII, 2; G. IV, 160). 

(2) C'est sur cette seconde fonction de l'interdit qu'insiste Gaius qui le pré 
sente comme étant toujours le préliminaire deda rei vindicatio (G. IV, 448. 
Mais c'est donner de l'interdit une idée incomplète, car on pouvait user de 
l'interdit alors qu'on n'était nullement menacé de la revendication et simple- 
ment pour faire cesser le trouble apporté à la possession. 
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affirme, de son côté, l’existence à son profit d’un droit con- 
traire et demande qu'on en reconnaisse l'existence. Il joue 
donc le róle de demandeur en méme temps que celui de défen- 
deur et c'est pourquoi ces interdits sont appelés doubles (G. 
IV, 160; 37, 8 1. Dig., De obligat. et act., XLIV, 7) (3. Aussi 
la forme dans laquelle était congu l'interdit exprime-t-elle 
matériellement ce caractére double, car le préteur en défen- 
dant d'apporter un trouble à la possession adresse sa prohibi- 
tion aussi bien à l'une qu'à l'autre des deux parties. 3° L'objet 
des interdits uti possidetis et utrubi étant de mettre fin au 
trouble dont se plaint le possesseur, il en résulte que tous 
deux sont prohibitoires. 4° La possession que protège l'inter- 
dit est celle que l'on appelle possessio civilis ou justa (V. 
t. I, n°167), celle qui exige le corpus et l'animus. Mais il 
faut de plus qu'elle soit exempte de certains vices à l'égard 
de l'adversaire. Elle ne doit en effet avoir été obtenue ni à la 
suite de violences, ni clandestinement, ni par l'effet d'une 
concession à précaire, nec vi, nec clam , nec precario ab ad- 
versario (G. IV, 150). Il importerait peu que ces vices exis- 
tassent vis-à-vis d'un tiers autre que l'adversaire, cela n'em- 
pécherait pas le possesseur de triompher sur l'interdit. Mais 
si c'est à l'égard de l'adversaire que la possession est vi- 
cieuse, si c'est lui qui a été dépossédé par violence, si c'est 
à son préjudice qu'a eu lieu la prise de possession clandes- 
tine, si c'est lui qui est le concédant à précaire, le possesseur 
ne mérite pas de triompher par l'interdit. En pareil cas , c'est 
l'adversaire qui l'emportera, bien qu'il ait perdu le corpus, 
en sorte qu'on peut considérer nos interdits comme étant 
recuperanda possessionis en même temps que relinendæ pos- 
sessionis (4). 

Signalons maintenant les régles propres à chacun des in- 
terdits retinenda possessionis. Pour ce qui est de l'interdit 
uti possidetis, il est à noter que celui-là emportera, qui pos- 
sédait avec toutes les conditions requises au jour de l'émis- 


(3) V. sur les actions doubles, t. II, nos 421, p. 481; 432, p. 519 ; 450, p. 573. 
(4) En ce sens Accarias, t. II, n° 966. 
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sion de l'interdit. C'est en effet la possession actuelle que 
protège le préteur, c'est-à-dire qu'il défend de rien changer 
à l'état de choses existant au jour où il a été appelé à inter- 
poser son autorité pour mettre fin au trouble : utt nunc possi- 
detis, quominus ita possideatis vim fieri veto (G. IV, 160). Le 
préteur n'exige donc pas que la possession ait déjà duré 
depuis un certain temps. Toute autre était la régle, du moins 
à l'époque classique, pour l'interdit «truót. Celui-là triom- 
phait qui avait possédé plus longtemps que son adversaire 
dans l'année qui avait précédé la délivrance de l'interdit (G. 
IV, 150) (9), On voit par là que cet interdit ne protège pas 
seulement celui qui & la possession actuelle, en sorte qu'il 
pouvait fort bien servir à recouvrer une possession perdue et 
qu'il peut étre rangé dans la catégorie des interdits recupe- 
randa possessionis. Au surplus cette particularité de l'interdit 
utrubi semble avoir disparu au Bas-Empire, en sorte que 
sous Justinien c'est uniquement le possesseur actuel qui l'em- 
porte. 

JIL. Interdtts recuperandæ possessionis. — Le plus impor- 
tant de ces interdits, porte le nom d'interdit unde v:. Il est 
donné à celui qui a été dépossédé par violence, vi dejectus, 
de la possession d'un immeuble (G. IV, 454; 4, pr. Dig., 
De vi, XLIII, 16) (9. La violence pouvait être ou bien une 
violence ordinaire, vis quotidiana, ou une violence à main 
armée, vis armata et dans celle-ci on faisait rentrer la vio- 
lence commise par un rassemblement d'hommes móme non 
armés. À ces deux espèces de violence correspondent deux 
variétés de l'interdit unde vt : l'interdit unde vi quotidiana, 
et l'interdit unde vi armata. Tous deux exigent chez le 
dejectus la qualité de justus possessor, mais se distinguent 
l'un de l'autre par deux différences essentielles. 1° Pour 


(5) On pouvait joindre à sa possession celle de son auteur pourvu qu'elle ne 
füt pas vicieuse et cette addition des possessions portait comme en cas d'usu- 
capion le nom d'accessio possessionum (G. IV, 151) (V. t. I, no 190). 

(6) Citons à côté de l'interdit unde vi, l'interdit de precario donné au con- 
cédant à précaire à l'effet de reprendre la chose concédée (V. t. II, no 331-3»). 
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pouvoir triompher sur l'interdit unde vi quotidiana il faut 
posséder nec vt nec clam nec precario ab adversario, ce qui 
revient à dire que lorsque la possession n'a été obtenue que 
par violence, clandestinité ou à la suite d'un précaire, nous 
ne pouvons nous plaindre, si celui vis-à-vis.de qui notre pos- 
session est vicieuse nous la reprend par violence (G. IV, 154). 
Toute différente est la solution donnée au cas où la vts est 
armata. En cette hypothése, le fait que la possession est vi- 
cieuse ab adversario n'empéche pas le possesseur de triompher 
par l'interdit et d'obtenir la restitution de la chose, décision qui 
se justifie parfaitement par la gravité des faits de violence 
reprochés au dejiciens (G. IV, 155). 2° L'interdit unde v: quo- 
tidiana était annal; aprés l'année il n'était donné que jusqu'à 
concurrence du profit résultant de la dejectio; l’interdit unde 
vi armata était perpétuel. Ni l'une ni l'autre de ces différen- 
ces ne subsiste d'ailleurs dans le dernier état du droit. L'in- 
terdit est toujours annal, méme lorsqu'il y a eu ets armata. 
En sens inverse on applique à la vis quotidtana le règle de 
xn armata et l'on décide que le dejectus doit toujours 

tenir l& restitution, alors méme que sa possession est vi- 
cieuse ab adversario (1). 

IV. Interdits doubles, tam adipiscendæ quam recuperandæ 
possessionis. — On appelle ainsi des interdits donnés contre 
le défendeur à l'action in rem qui ne veut pas fournir la cau- 
tio judicatum solvi. Ces interdits sont appelés interdits quem 
fundum, quam hareditatem, quem usumfructum suivant 
que l'action in rem est une action en revendication, en péti- 
tion d'hérédité ou confessoire d'usufruit. Ils sont adipiscendæ 
possessionis lorsque le demandeur n'avait jamais eu la pos- 
session, recuperandæ possessionis lorsqu'il l'avait perdue et 
qu'il agit pour reprendre la chose (8). 


(7) V. les textes dans Accarias, t. II, n° 973. La règle du droit nouveau 
concernant le droit pour le dejectus d'obtenir dans tous les cas la restitution 
est indiquée dans les Institutes (8 6. Inst., De interd., IV, 15). Elle a passé 
du droit romain dans le droit du moyen âge où les interprètes canonistes la 
formulent ainsi : Spoliatus ante omnia restituendus. 

(8) Cette division des interdits était indiquée dans la loi 2, 8 3. Dig., De 
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Pour terminer sur cette malière des interdits, n’oublions 
pas de mentionner que pour la protection de la quasi posses- 
sion des servitudes, le préteur donnait des interdits quasi 
possessoires qui ne sont autres que les interdits ordinaires, 
uti possidetis, utrubi, unde vi étendus utilitatis causa (Vat. 
frag., S 90-93) (V. t. I, n° 171). 


463. — Restitutio in integrum. — Il ne s'agit plus ici 
d'une voie de droit destinée à parer à l'absence d'une action 
civile comme c'est le cas pour l'interdit et pour l'action qui 
résulte de la stipulation prétorienne, mais d'un secours ex- 
traordinaire mis par le préteur à la disposition des parties, à 
leffet de les soustraire aux conséquences .préjudiciables 
qu'entrainerait pour elles la stricte et rigoureuse application 
des principes du droit civil. L'intervention prétorienne se 
manifeste donc en notre matiére par l'octroi d'un moyen autre 
que ceux du droit commun, actions ou exceptions, et qui 
s'en distingue aux deux points de vue suivants (1) : 4° Au lieu 
de donner à la partie intéressée une voie de droit spéciale 
destinée à combattre ou à paralyser les effets d'un acte, va- 
lable jure ctvili, le préteur tient immédiatement cet acte pour 
non avenu et il ordonne, en vertu de son imperium, que les 


interd., XLIII, 1. C'est la découverte des fragments des Institutes d'Ulpien à 
Vienne qui a permis pour la première fois de se rendre compte de l'utilité de 
ces interdits, qui sont employés comme voie de contrainte (Ulp., Frag. Vind.. 
86; Vat. Frag., 8 92). On doit donc rapprocher ces interdits des interdicta 
secundaria, dont l'existence nous a été révélée parla nouvelle lecture du ma- 
nuscrit de Gaius (G. IV, 170), et qui sont donnés contre celui qui ne voulait 
pas se préter, aprés l'émission d'un interdit, à toutes les formalités prescrites 
par le préteur pour l'organisation du judicium, et notamment fournir la 
satisdatio imposée comme condition de l'attribution de le possession inté- 
rimaire. 

403. — (1) Il est à noter en effet que, soit par la voie de l'exceptio, soit par 
celle de l'actio, on peut également arriver à se soustraire à l'application n- 
goureuse des régles du droit civil. Mais ces procédés de droit commun ne 
paraissent avoir été admis que postérieurement à celui de la restitutio in 
integrum. C'est ainsi qu'en cas de dol ou de violence, le préteur donne les 


actions de dolo et quod metus causa ainsi que les exceptions doli et quod 
metus causa (V. t. 1I, no 290, pp. 37, 40). 
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choses seront remises dans l'état où elles étaient avant que 
cet acte n'eüt eu lieu. De là le nom caractéristique de resti- 
tutio in integrum donné à la décision du magistrat (2). 2° Il 
résulte de là que la restitutio in integrum, au lieu de donner 
lieu à un renvoi devant un juge, rentre dans le domaine de 
la cognitio. extra ordinem en prenant ces expressions dans 
leur sens large (3. Dig., De tn integr. rest., IV, 1). Mais cette 
différence a disparu avec l'introduction du systéme de procé- 
dure extraordinaire. | 

Conditions. Les conditions auxquelles était subordonné 
l'octroi de la restitutio 1n integrum trouvent facilement leur 
raison d’être dans cette considération que la restitutio in 
integrum & pour fondement l'équité (1. Dig., De 1n tntegr. 
rest., IV, 1), mais que, différente en cela des autres voies de 
droit destinées à faire prévaloir l'équité, elle est considérée 
comme un secours extraordinaire, extraordinarium auxilium 
que les textes opposent aux moyens de droit commun, com- 
mune auzilium et merum jus (16, pr. Dig., De minor., IV, 4). 

1*. La restitutio in integrum ne peut, on le comprend par 
ce que nous venons de dire, étre accordée que dans un cer- 
tain nombre d'hypothéses, successivement admises par la 
pratique prétorienne, et qui sont expressément et limitative- 
ment énumérées par l'Edit (1; 2. Dig., De in integr. rest., IV, 
1; Paul, Sent., I, 7, 8 2). Ces causes de restitution se divi- 
sent en deux grandes classes : une seule, la restitutio propter 
ætatem n'est applicable qu'aux mineurs de vingt-cinq ans ; 
on en a parlé à propos de la curatelle (V. t. I, n° 138). Les 
autres causes de restitution sont propres aux majeurs de 
vingt-cinq ans, et elles se distinguent de la premiére en ce 


(2) Les différentes dispositions de l'Edit prétorien qui accordent le bénéfice 
de la restitutio in integrum sont conçues chacune dans des termes qui, bien 
qu'étant dissemblebles dans la forme, expriment toujours dans le fond la méme 
idée, à savoir que le préteur ne tiendra aucun compte de l'acte; par exemple, 
ratum non habebo (1. Dig., Quod met caus., IV, 2); perinde quasi id factum 
non sit judicium dabo (2, 8 1. Dig., De cap. min., IV, 5). C'est dans la partie 
de l'Edit contenant la clausula generalis qu'est employée la formule : in m- 
tegrum restituam (1. Dig., Ex quib. caus., IV, 6). 
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qu’elles supposent toutes une circonstance spéciale et excep- 
tionnelle qui motive précisément la restitutio. Cette circons- 
tance peut être : 4° le dol (V. t. II, n° 290-2°); 2° la violence 
(V. t. II, n° 290-3»); 3° l'erreur (V. t. IL, n° 290, note 7); &*la 
capitis deminutio minima (V. t. II, n° 449, p. 476); 5° ab- 
sence (V. t. II, n° 449, p. 571). Cependant l'Edit contenait 
en outre une disposition générale par laquelle les préteurs se 
réservaient le droit de prononcer la restitutio in integrum 
toutes les fois que l'équité l'exigerait. C'est là ce que les in- 
terprétes appellent la clausula generalis : item si qua alia 
mihi causa justa esse videbitur in integrum restituam (i, 
8 1. Dig., Ez quib. caus., IV, 6). 

2°. La restitutio in integrum ne peut jamais étre'prononcée 
qu'aprés examen des circonstances particuliéres de la cause, 
le préteur ayant à rechercher si la cause de restitutio invo- 
quée existe en réalité, et si le demandeur a éprouvé un pré- 
judice assez sérieux pour motiver l'emploi du procédé tout 
à fait anormal de la restitutio (35 4. Dig., De tn integr. rest., 
IV, 1)(3). 

3°. Le préteur n'accorde le bénéfice de la restitutio in inte- 
grum qu'à défaut de toute autre voie de droit pouvant per- 
mettre la réparation du préjudice dont se plaint le demandeur 
(46, pr. Dig., De minor., IV, &). C'est ce qu'on exprime 
habituellement en disant que la restitutio est un ultimum sub- 
sidium. Cependant elle n'est pas subsidiaire en cas de vio- 
lence où le demandeur avait le choix entre la voie de l’actio 
quod metus causa et la restitutio (21, 8 6. Dig., Quod met. 
caus., IV, 2), et cela probablement à raison des conséquences 
qu'entrainait le caractère pénal de l'action. Pour ce qui est 
de la restitutio donnée en cas de dol, une difficulté s'était 
élevée à cause du caractére infamant de l'actio de dolo qui 
fait également de celle-ci une action subsidiaire ; mais on avait 
décidé que la voie de la restitutio in integrum devait étre 


- (8) C'est ainsi que le mineur de vingt-cinq ans ne peut obtenir la restitutio 
que s'il a éprouvé une lésion de quelque importance (V. t. I, no 138). 
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préférée à celle de l’action (1, 8 6. Dig., De dolo malo, 
IV, 3). 

&*. L'effet de la restitutio étant de faire tomber un acte 
valable jure ctvtli, il n'eüt pas été juste d'autoriser la partie 
lésée par cet acte à en demander à quelque époque que ce fût 
l'annulation. De là un délai d'un an qui lui était accordé pour 
agir, délai qui fut porté à quatre ans par Justinien. 

Effets. Pour ce qui est des effets produits par la restitutio 
une fois prononcée, il faut distinguer deux hypothèses. Tantôt 
le magistrat ordonnait le. rétablissement de l'état de choses 
antérieur à l'acte qu'il rescindait, et qui cessait de produire : 
dés lors ses effets. C'est ainsi, par exemple, qu'un mineur de 
vingt-cinq ans ayant vendu une chose pour un prix notable- 
ment inférieur à sa valeur, le préteur tiendra la vente pour 
non avenue et ordonnera. en conséquence à l'acheteur de 
restituer la chose. et les fruits, à charge par le mineur de 
rendre le prix qu'il a touché, ut unusquisque in integrum 
jus suum recipiat (24, 8 4; 27, § 1. Dig., De minor., IV, &). 
Mais parfois le préteur se contentait, comme conséquence de 
la rescision qu'il prononçait, de rendre à la partie l'action que 
l'acte dont elle demandait l'annulation lui avait fait perdre. 
I] lui permettait alors d'intenter cette action sous la forme 
d'une action fictice, la fiction consistant à supposer que l'acte 
rescindé n'avait pas eu lieu. C'est ainsi, par exemple, qu'un 
mineur de vingt-cinq ans ayant vendu une chose et ayant 
obtenu la restitutio in integrum, le préteur pourra lui rendre 
laction en revendication, de fagon à lui permettre de re- 
prendre sa chose entre les mains des tiers détenteurs (13, § 4. 
Dig., De minor., IV, 4). Les actions ainsi restituées par le 
préteur sont appelées par les textes actions restitutoriæ ou 
rescissoriz (46, 8 3. Dig., De procur., 111,3; 28, 8 5, 6. Dig., 
Ex quib. caus., IV, 6) 4). Il est clair qu'alors les effets de la 


(4) Les interprètes modernes désignent le décret du magistrat qui a rendu 
l'action au demandeur sous le nom de judicium rescindens. C'est de là qu'est 
venue la distinction que nous faisons aujourd'hui entre le rescindant et le res- 
cisoire en matiére de requéte civile. 
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restitutio in integrum ne sont pas aussi pleins que dans la 
premiére hypothése, l'action restitutoire pouvant échouer. 
Mais cette façon d'agir s'imposait, lorsque la resfitutro eut 
entraîné le magistrat à se livrer à des vérifications de fait ou 
de droit trop compliquées, par exemple, lorsque le défen- 
' deur prétendait avoir sur la chose des droits ayant leur cause 
dans un acte distinct de celui dont le demandeur réclamait 
la rescision. Le préteur se bornait alors à rescinder cet acte, 
et ayant rendu au demandeur son action, il la lui laissait 
intenter à ses risques et périls (5. Nous avons eu à signaler, 
à deux reprises différentes, des applications intéressantes de 
ce procédé de res{itutio imparfaite, lorsque nous avons traité 
de l'action paulienne et de l'action publicienne (V. t. IT, n“ 
439, et note 9, 449). Nous avons démontré, en effet, que les 
prétendues actions paulienne zn rem et contre publicienne, 
n'étaient autres que l'action £n rem qui avait appartenu au 
demandeur et qui lui était rendue sous forme d'action resci- 
soire aprés une restitutio in integrum propter dolum ou 
propter absentiam. 


FIN DU TOME SECOND ET DERNIER. 


(5) Il semble aussi que le préteur ait employé ce moyen dans les cas où il 
voulait que la restitutio in integrum qui n'opérait en principe qu'in per- 
sonam, pût produire des effets erga omnes, et opérer in rem (13, § 1. Dig., 
De minor., IV, 4). 
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(435) 526; (444) 542; (457) 587; (463) 
603. 


Cognitor, (406) 444; (430) 543, 514; 
(442) 546. 

Colliberti, (328) 163. 

Colonus, (324) 140 ; (398) 415. 

Colonus partiarius, (324) 141. 

Commodat (Conditions de formation 
du contrat), (299) 73. 

Commodat (Effets), (209) 74. 

Commodator, (299) 73. 

Compensatio de l'argentarius, (318) 
342. 

Compensation , (364) 286 ; (377) 339 et 
suiv. 

Compensation (à l'époque classique), 
(319) 345. 

Compensation conventionnelle, (377) 
340. 

Compensation forcée, (377) 340. 

Compensation (Histoire de 1a), (378) 
341 et suiv. 

Compensation judiciaire, (377) 340. 

Compensation légale, (377) 340; (379) 
347. 

Compensation sous Justinien, (379) 
347. 

Comperendinatio, (410) 456. 

Compétence (Règles de), (406) 443 et 
suiv. " 

Composition pécuniaire, (347) 234; 
(421) 483. 
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Concours de deux causes lucratives, 
(375) 336. 

Concours des actions, (454) 574. 

Condemnare , (421) 483. 

Condemnatio , (418) 412 ; (424) 480 et 
suiv. 

Condemnatio certa , (424) 485. 

Condemnatio incerta, (421) 485. 

Condicere, (334) 184; (441) 457. 

Condictio, (302) 83; (304) 89; (307) 
98; (308) 98; (310) 104; (414) 457; 
(453) 577, 578. 

Condictio causa data, causa non se- 
cuta , (330) 168. 

Condictio certi, (298) 60; (296) 62; 
(304) 90; (453) 578. 

Condictio de certa pecunia, (KA2) 548. 

Condictio de certa re, (304) 90. 

Condictio ex injusta causa, (358) 
282. 

Condictio ex lege , (337) 190. 

Condictio ex mutuo, (295) 60; (296) 
62. 

Condictio ex testamento , (358) 276. 

Condictio furtiva, (349) 245 et suiv.; 
(358) 282. 

Condictio incerti, (304) 91; (453) 578. 

Condictio indebiti, (358) Z18 et suiv.; 
(361) 286; (458) 585. 

Condictio ob pænitentiam, (330) 112. 

Condictio ob rem dati, (330) 168; 
(358) 282. 

Condictio ob turpem causam , (358) 
282. 

Condictio (Procédure de la), (440) 
492 ; (M4) 457. 

Condictio sine causa, (295) 60; (358) 
281. 

Condictio triticaria, (304) 90. 

Conditio, (383) 358. 

Condition, (383, 358; (384) 362 et suiv. 

Condition casuelle, (384) 364. 

Condition facti, (384) 362. 

Condition illicite , (384) 363. 

Condition impossible, (384) 363. 

Condition juris, (384) 362. 

Condition mixte, (384) 364. 

Condition potestative, (384) 364. 
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Condition potestative (pure), (384) 
364. 

Condition résolutoire, (383) 359 ; (385) 
367 et suiv. 

Condition suspensive, (383) 359 ; (384) 
365 et suiv. 

Condition tacite, (384) 362. 

Conductor, (324) 140; (323) 148, 149. 

Confessio in judicio, (431) 517. . 

Confessio in jure, (424) 483; (429) 
508. 

Confessus in jure, (413) 461; (429; 
508, 509; (438) 532. 

Confusion , (375) 335. 

Consensus , (290) 33. 

Consentement (en matiére d'obliga- 
tions), (290) 33. 

Constituere , (334) 184; (444) 457. 

Gonstitut (V. Pacte de constitut). 

Constitut debiti alieni, (334) 184: 
(396) 407. 

Constitut debiti proprii, (334; 184. 

Consulares , (404) 440. 

Consuls, (404) 439. 

Continuus actus, (303) 85. 

Contractus, (329) 166. 

Contradictor justus, (434) 595. 

Contrarius actus, 284)53 ; (308) 319, 

Contrat, (286), 17, 18. 

Contrat (causa civilis) , (288\ 24. 

Contrat consensu (Caractères géné- 
raux et division en deux groupes), 
(342) 110. 

Contrat de bonne foi, (288) 30. 

Contrat de droit strict, (288) 30. 

Contrat (Définition), (287) 20 et suiv. 

Contrat (Division en deux classes), 
(288) 24 et suiv. 

Contrat formel, (288) 25. 

Contrat innommé, (329) 165 et suiv. 

Contratinnommé (Applications usuel- 
les), (334) 172. 

Contrat innommé (Éléments essen- 
tiels), (329) 165. 

Contrat innommé (Origines et déve- 
loppements) , (330) 167. 

Contrat litteris (Applications prati- 
ques, (309) 101. 
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Contrat litteris (Comparaison avec la 
stipulation) , (340! 104. 

Contrat litteris (dans le droit classi- 
que et sous Justinien), (341) 106. 
Contrat litteris (Origine et forme. 

(308) 98 et suiv. 

Contrat re , (293) 51 et suiv. 

Contrat re (Division en deux groupes;, 
(293) 51. 

Contrat re (Histoire des contrats de 
commodat, dépôt, gage), (298; 
68. 

Contrat synallagmatique, (288) 29. 

Contrat unilatéral, (288) 29. 

Contrat verbis, (302) 81. 

Contrat verbis (autre que la stipula- 
tion), (307) 97. 

Contwmacia , (431) 516 ; (454) 580. 

Conventio, (287) 20. 

Convention (Conditions de validité, 
(289) 31 et suiv. 

Conventus, (406) 445. 

Corei, (387) 314. 

Corps certains, (295, 57. 

Corréalité (V. Obligation corréale). 

Corrector, (&04) 440. 

Créancier hypothécaire (Droits du 
premier), (400) 425. 

Creditor, (284) 2, 3, 5; (364! 257; 
(456) 585. 

Creditum, (293) 52. 

Crimen, (349) 243. 

Crimina, (347) 235. 

Culpa , (362) 289. 

Culpa in committendo , (362) 290. 

Culpa in omittendo , |382) 290. 

Culpa lata, (362) 292. 

Culpa, levis, (382) 292. 

Culpa levis in abstracto, (362) 294. 

Culpa levis in concreto, (362) 294. 

Culpa levissima, (362) 293. 

Curatelle (Obligations résultant de la}, 
(387) 274. 

Curator (bonorum vendendorum:. 
(440) 541. 

Custodia, (345) 120; (349) 245. 

Custodia et observatio bonorus., 


(429) 507; (438) 532. 
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D 


Damnare (V. Condemnare). 

Damnatio, (294) 54; (302) 82. 

Damnatus, (421) 483. 

Damnum emergens , (304) 300. 

Damnum infectum, (&45) 461; (458) 
589. 

Damnum injuria datum, (341) 238; 
(350) 241 et suiv. 

Damnum injuria (hominibus coac- 
tis datum), (353) 262. 

Dare , (292) 46. 

Datio in solutum, (310)321 ;(376)336. 

Datio ob rem, (330) 168. 

Debitor, (281) 2, 3, 5; (364) 287. 

Decemviri (stlitibus judioandis) (V. 
Décemvirs). 

Décemvirs, (405) 441. 

Decretum , (459) 590. 

Deductio du bonorum emtor, (318) 
343. 

Defendere , (429) 507. 

Defraudator, (318) 343; (439) 537. 

Delegatio, (309) 103; (384) 353. 

Délégation , (381) 352 et suiv. 

Délégation (de la jurisdictio), (404) 
439. 

Delictum , (286) 18. 

Delictum privatum, (347) 234. 

Délit, (286) 17, 18; (347) 232 et suiv. 

Délit de la loi Aquilia (V. Damnum 
injuria datwm). 

Délits analogues au damnum, (353) 
290 et suiv. 

Délits des enfants de famille, (355) 
270. 

Délits des esclaves , (355) 267 et suiv. 

Délits publics, (347) 235. 

Demonstratio, (418) 472; (420) 479. 

Denegatio actionis , (MT) 471. 

Depositarius , (300) 76. 

Dépót (Conditions de formation du 
contrat), (300) 76. 

Dépôt (Effets), (300) 77. 

Dépôt irrégulier, (300) 79. 


M. — Tome II. 
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Dépôt nécessaire ou misérable, (300) 
Tl. 

Dépôt (Variétés du), (300; TT. 

Desertio judicii, (434) 515. 

Desertio vadimonii, (429) 507, 508. 

Dies, (383) 358. 

Dies cedens (dans les obligations), 
(383) 358. 

Dies fasti, (406) 445; (445) 466. 

Dies festi, (406) 445. 

Dies incertus, (383) 358. 

Dies interpellat pro homine , (383) 
296. 

Dies justi, (437) 531. 

Dies perendinus, (410) 455. 

Dies profesti, (406) 445. 

Dies veniens, (383) 358. 

Distractio bonorum, (397) 408. 

Divisibilité des créances et des dettes, 
(387) 373. 

Dol (dans les contrats), (290) 35; (362) 
289. 

Dol (Délit de), (353) 258. 

Doli capacitas, (347) 236. 

Dolus (V. Dol). 

Dolus bonus, (290) 36. 

Dolus malus, (290) 36. 

Dominus litis, (380) 351; (&30) 514; 
(442) 546. 

Dommages et intéréts, (364) 401. 

Donation, (337) 190 et suiv. 

Donation à cause de mort (Effets), 
(339) 199. 

Donation ante nuptias, (346) 230. 

Donation (Caractéres essentiels), (337) 
190. 

Donation entre époux, (340) 202. 

Donation entre-vifs, (338) 193 et suiv. 

Donation entre-vifs (Canses de révo- 
cation), (338) 198. 

Donation entre-vifs (Notion), (338) 
193. 

Donation entre-vifs (Restrictions à la 
liberté de donner), (338) 194 et suiv. 

Donation (Modes de réalisation), (337) 
192. 

Donation mortis causa (V. Donation 
à cause de mort). 


40 
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Donation propter nuptias, (346) 229 
et suiv. 

Donation sub mmodo, (338) 198. 

Donation (Variétés), (337) 193. 

Dos (344), 207. 

Dos adventitia, (342) 209. 

Dos profectitia, (342) 209. 

Dos receptitia, (344) 219. 

Dot (Actions en restitution), (345)221. 

Dot (Condition à la dissolution du 
mariage), (344) 216 et suiv. 

Dot (Condition pendant le mariage), 
(343) 211. 

Dot (Constitution de), (342) 208. 

Dot (Histoire et notion), (344) 205 et 
suiv. 

Dotis dictio, (302) 81; (307) 97; (342) 
208. 

Droit de créance (Incessibilité) , (380) 
348. 

Duo rei (stipulandivelpromittendi), 
(387) 315. 

Duo viri (V. Magistrats municipaux). 

Duplicatio, (418) 473 ; (423) 488; (425) 
494. 


E 


+ 


Echange, (334) 172. 

Edictum peremptorium , (431) 516. 

Ediles curules, (404) 439. 

Edit de alterutro , (345) 224. 

Edit des édiles (Garantie des vices), 
(318) 134. 

Edit perpétuel, (444) 543. 

Editio actionis, (417) 470. 

Empereur, (404) 440; (441! 542. 

Emphytéose , (322) 146. 

Emtio-venditio, (342) 110; (313) 113. 

Emitor, (313) 113. 

Enrichissement sans cause, (358) 276, 
211. 

Envoi en possession (V. Missio in 
possessionem). 

Eremodicium, (431) 516. 

Erreur (dans les contrats), (290) 34. 

Erreurs (dans la formule), (430) 510 
et suiv. 
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Error concomitans contractui, 29) 
34. 

Error essentialis, (290) 34. 

Error in corpore , (290) 34. 

Error in substantia , (290) 34. 

Esclaves (Incapacité de contracter, 
(294) 44; (361) 288; (401) 429. 

KEvocare, (435) 521. 

Exceptio, (418) 473; (423) 488 et suis. 

Exceptio doli (V. Exception de dd. 

Exceptio Scti Macedoniani, 81, 
64. 

Exceptio Scti Velleiani, (404) 43). 

Exception de chose jugée (V. Ercep- 
tion rei judicatz). 

Exception de dol, (290) 37; (306; $: 
(458) 584, 587. 

Exception de garantie, (317) 123,15 

Exception dilatoire, (456) 585. 

Exception du bénéfice de diviwr, 
(395) 403. 

Exception (fondée sur l'équité), [4% 
584 


Exception (fondée sur l’ordre pubie. 
(456) 584. 

Exception in id guod facere potes, 
(455) 583. 

Exception jurisjurandi, (336) 19: 
(376) 338; (429) 509. 

Exception justi dominii, (449. 3N. 

Exception legis Cinciz, (338 15 

Exception litis dividusz, (430, 5. 

Exception non numeratz pecuair, 
(311) 108. 

Exception pacti, (332) 178; (333, 1: 
1376) 338. 

Exception péremptoire, (456: 53. 

Exception perpétuelle, (456; 55». 

Exception personz cohzrens, Ki 
586. 

Exception quod metus causa, X 
40. 

Exception rei cohzrens, (456) 58%. 

Exception rei in judicium deds: 
(426) 499; (433) 522. 

Exception rei judicatæ, (433 3: 
(434) 523. 

Exception temporaire, (456) 5%. 
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Exceptions (Divisions des), (424) 491 ; 
(456) 583 et suiv. 

Exécution contre la personne, (437) 
530. 

Exécution sur les biens, (437) 530 

Executor litium, (444) 543. 

Exercitor, (388) 309. 

Expensilatio, (310) 104. 

Expromissio, (404) 429. 

Expromissor, (396) 407; (401) 429. 

Exsecratio, (302) 82. 


F 


Facere, (292) 45. 

F'ait d'autrui, (292) 48. 

F'ait du prince, (317) 128. 

F'aute contractuelle, (362), 291 et suiv. 

Faute en général, (362) 290 

Femmes (Incapacité d'intercedere), 
(404) 429. 

Femmes pubéres (Incapacité de con- 
tracter), (204) 43 

Fenus, (297) 65. 

Festuca , (302) 83; (410) 454. 

Fiangailles, (302) 82; (393) 390 

Fidéjusseur (Droits du créancier con- 
tre le), (396) 399 

Fidejussio, (394) 397 et suiv. 

Fidejussio indemnitatis , (395) 404. 

Fidejussor, (394) 395. 

Fidepromissio, (394) 395 et suiv. 

Fidepromissor, (394) 396. . 

Fides, (298) 70; (302) 82; (324) 151; 
(326) 157 ; (335) 187; (414) 451. 

Fiducie (süreté réelle), (397) 409. 

Filiæfamilias, (294) 44. 

Filii familias, (294) 44; (297) 63 
(3041) 288. 

F'onds dotal (Inaliénabilité), (343) 211 
et suiv. 

Formalisme (en matière de contrats), 
(287) 22, 23. 

Formalisme (en matière de procédure), 
(407) 446 ; (444) 545. 

Forme orale, (308) 98. 

Formula (V. Formule). 
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Formule, (445) 466; (444) 543. 
Formule (Parties principales et acces- 
soires) , (448) 472. 
Formule rutiliana, (438) 535 
Formule serviana, (438) 535. 
Forum contractus, (406) 444. 
Forum rei, (408) 444. 
Frais de justice, (442) 548. 
Fraudator (V. Defraudator). 
Fruits, (446) 562 ; (447) 565; (453) 579. 
Furtum, (347) 238; (348) 238 et suiv. 
Furtum manifestum, (349) 241. 
Furtum nec manifestum , (349) 241. 
Furtum (Notion), (348) 238. 
Furtum possessionis, (348) 240. 
Furtum rei , (348) 239. 
Furtum (Répression Tah (349) 240. 
Furtum usus, (348) 


G 


Gage, (391) 388; (397) 411 et suiv.; 
(398) 417. 

Gage (Conditions de formation), (304) 
80. 

Gestion d'affaires, (357) 272 et suiv. 


H 


Hasta, (405) 442 ; (440) 454. 

Heredium, (283) 8. 

Héritier (Obligation envers les léga- 
taires), (358) 276. 

Herus, (352) 253. 

Honor, (324) 152. 

Honorarium, (323) 149; (324) 1959. 

Hypotheca , (398) 414. 

Hypothéque, (394) 388; (397) 410; 
(398) 414 et suiv.. 

Hypothéque (Clandestinité), (400) 427. 

Hypothéque (Conditions de validité), 
(399) 418. 

Hypothéque conventionnelle, (399) 
419. 

Hypothéque (Droit de préférence), 
(400) 424. 
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Hypothèque (Droit de suite), (400) 
422. 

Hypothèque (Droit de vente), (400) 
423. 


Hypothèque (Effets), (400) 421 et suiv. 
Hypothèque (Extinction), (400) 427. 
Hypothèque générale, (399) 419. 
Hypothèque judiciaire, (399) 420. 
Hypothèque légale, (399) 419, 420. 
Hypothéque privilégiée, (309) 420. 
Hypothèque (Sources de 1"), (399) 419. 
Hypothéque spéciale, (399) 419. 
Hypothéque tacite, (399) 419. 
Hypothéque testamentaire, (399) 419. 


I 


Id quod interest, (349) 244; (354) 251; 
(364) 391, 303; (427) 505; (455) 582. 

Imperium, (403) 431; (404) 438 ; (454) 
581; (457) 581; (463) 602. 

Imperium merum , (404) 438. 

Imperium mixtum, (404) &38, 439, 
440 ; (457) 588; (459) 590. 

Impetratio dominii, (397) 413. 

Impubéres (Incapacité de contracter), 
(201) 43; (361) 288. 

Imputation des paiements, (370) 323. 

In diem addictio, (385) 368. 

In jus vocatio, (4091 450; (416) 469; 
(438) 532 ; (444) 543. 

Incapacités de contracter, (204 42; 
(304) 288. 

Indefensio , (429) 507 ; (438) 533. 

Indivision (Obligations résultant del"), 
(357) 275. 

Infamie , (438) 533; (440) 540; (442) 
547, 548. 

Injuria, (347) 238; (354) 262 et suiv. 

Injuria (caractères constitutifs du 
délit d'), (354) 265. 

Inquilinus, (321) 140. 

Insinuation (des donations), (338) 196. 

Institor, (368) 309. 

Instrumentum, (303) 87; (308) 99. 

Intentio, (418) 412; (419) 473 et suiv. 

Intercessio , (401) 428 et suiv. 
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Interoessio (Voie de recours), (4387 
528, 529. 

Intercession, (401) 428 et suiv. 

Interdictum , (459) 590. 

Interdit de liberis ducendis, (460)594. 

Interdit de liberis exhibendis, (400) 
594. 

Interdit de mortus inferendo, (480) 
593. 

Interdit de precario, (334) 175; (452, 
600. 

Interdit fraudatoire, (439) 536, 537: 
(400) 594. 

Interdit ne quid in. loco publico fiat, 
(460) 594. 

Interdit ne quid in loco sacro fat, 
(460) 593. 

Interdit ne vis fiat et qui in posses- 
sionem missus est, (438) 532. 

Interdit possessorium, (438)534 ; (664) 
508. 

Interdit guam hereditatem, (462: 
601. 

Interdit guem fundum , (862) 601. 

Interdit guem usumfructum, (A62 
601. 

Interdit quorum bonorum, (438) 531; 
(464) 596 et suiv. 

Interdit salvien, (461) 597. 

Interdit sectoriwm, (484) 598. 

Interdit wnde vi, (462) 600. 

Interdit unde vi armata, (462) 600, 
601. 

Interdit unde vi quotidiano, (4632) 
600, 601. 

Interdit uti possidetis, (462) 598 et 
suiv. 

Interdit utrubi, (462) 598 et suiv. 

Interdits, (404) 438; (457) 587; 458: 
590 et suiv. 

Interdits adipiscendæ possessionis, 
(464) 596 et suiv. 

Interdits de divinis rebus , (480) 393. 

Interdits de humanis rebus, 460; 383. 

Interdits doubles, (462) 599. 

Interdits doubles (tam adipiscendz 
quam recuperandæe possessionis . 
(462) 601. 
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Interdits exhibitoires, (460) 595. 

Interdits (Histoire), (489) 594. 

Interdits possessoires, (460) 594; (461) 
595 et suiv.; (462) 598 et suiv. 

Interdits (Principales divisions), (460) 
593. 

Interdits prohibitoires, (460) 595. 

Interdits publioi juris, (&60) 504. 

Interdits qus rei persecutionem con- 
tinent, (460) 594 

Interdits quasi-possessoires , (462) 
602. 

Interdits recuperandæ possessionis, 
(462) 599, 600. 

Interdits rei familiaris causa , (460) 
504. 

Interdits restitutoires, (460) 595 

Interditsretinendz possessionis, (462) 
598 et suiv. 

Interdits secundaria, (482) 602. 

Interdits sui juris tuendioausa, (480) 
594. 

Intéréts , (297) 65; (453) 579. 

Intéréts conventionnels, (364) 302. 

Intérêts moratoires, (364) 302. 

Interrogatio in jure, (429) 508 ; (430) 
510 ; (448) 560. 


J 


Judex, (403) 437; (405) 440, 442; (444) | 


457; (444) 542; (452) 516. 

Judex privatws, (405) 440. 

Judex unus, (406) 440, 442; (420) 
499. 

J'udicatwm, (432) 520. 

Judicatus, (413) 461, 462 ; (424) 483; 
(29) 508; (437) 530, 531; (438) 


Fudises pedanei , (406) 443. 

Judicia duplicia, (A24) 481; (432) 
519; (450) 573. 

Judicia (omnia sunt absolutoria), 
(427) 505 

Judicis postulatio, (410) 452; (444) 
456, 451; (452) 516. 

Judicium , (462) 576; (453) 577. 
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Judicium (opposé à jus), (403) 436; 
(444) 542 

Judicium acceptum, (428) 498. 

Judicium calumniz , (442) 548. 

Judicium contrarium , (442) 548. 

Judicium domesticum , (344) 218. 

Judicium imperio continens, (428) 
499, 500. 

Judicium legitimum, (428) 499, 500. 

Judicium publicum , (351) 222 ; (353) 
262 ; (354) 266. 

Judicium secutorium , (460) 595. 

Juge, (403) 437 (V. Judes). 


| Juramentum in litem , (454) 580. 


Juridici, (404) 440. 

Juridiction contentieuse, (404) 438; 
(415) 468. 

Juridiction volontaire, (404) 439 ; (445) 
468. 

Jurisdictio, (404) 438, 439 ; (441) 545. 

Jus (opposé à judicium), (403) 436 
(444) 542. 

Jus distrahendi, (397) 413; (400) 423. 

Jus fraternitatis, (326) 157, 158. 

Jus offerendz pecunis , (400) 426 

Jus panitendi , (330) 172. 

Jus sepulori, (353) 258 

Jusjurandum calumniæ, (442) 541. 

Jusjurandum judiciale , (434) 517. 


| Jusjurandum liberti , (302) 81; (307) 


9T. 

Jusjurandum necessarium, (429) 
509 ; (431) 517. 

Jusjurandum voluntarium, (338) 
189. 

J'ussus judicis, (454) 581. 

Justice privée, (402) 434; (407) 446 
(408) 449; (413) 460. 


L 


Latitare (fraudationis oausa), (429) 
508; (438) 533 

Legatus Cæsaris, (404) 440. 

Leges imper fectæ, (338) 194. 

Legis actio, (408) 448, 449; (408) 451; 
(442) 458. 
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Legis actiones (V. Actions de la loi). 

Lésion, (290) 33. 

Lex bonorum vendendorum, (438) 
533. 

Lex censoria, (413) 464. 

Lex commissoria, (319) 138; (385) 
369; (397) 412. 

Libellus conventionis , (444) 543. 

Liberalis causa, (444) 554, 555. 

Liberatio, (281) 3; (368) 317. 

Libra, (294) 55. 

Litis contestatio, (377) 339 ; (389) 380, 
381; (390) 385; (395) 399, 404 ; (404) 
429; (412) 459 ; (426) 497 et suiv.; 
(427) 501 et suiv.; (435) 527 ; (444) 
944; (448) 562; (451) 515; (456) 586. 

Litis contestatio (Comparaison avec 
la novation), (428) 506. 

Litiscontestatio (Effet créateur), (427) 
901. 

Litis contestatio (Effet extinctit), (428) 
498. 

Litis denuntiatio, (416) 470; (444) 
543. 

Litterarum obligatio (V. Obligation 
litteris). 

Livres de raison, (308) 99. 

Locare, (321) 141. 

Locatio conductio, (312) 110. 

Locatio conductio operarum, (320) 
139; (323) 149. 

Locatio conductio operis faciendi, 
(320) 139 ; (323) 148. 

Locatio conductio rerum , (320) 139. 

Loocatioconductio rerum (Régles par- 
ticuliéres), (321) 140. 

Locatio partiaria, (324) 141. 

Locotor, (321) 140; (323) 148, 149. 

Loi Æbutia, (415) 467. 

Loi Ælia Sentia, (439) 538. 

Loi Apuleia, (394) 397. 

Loi Aquilia, (350) 249 et suiv.; (351) 
251 et suiv. 

Loi Calpurnia, (304) 90 ; (414) 457; 
(453) 577. 

Loi Cicereia, (394) 397. 

Loi Cincia, (338) 194 et suiv.; (340; 
202; (406) 445. 
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Loi Cornelia de injuriis , (351) 253: 
(354) 263, 266. 

Loi Furia(desponswu), (394) 396 ; (395 
402; (443) 462. 

Loi Furia (testamentaria), (413453. 

Loi Genuoia, (297) 66. 

Loi Julia, (342) 209. 

Loi Julia de fundo dotali, (343) 211. 

Loi Julia de vi, (354) 253 ; (353) 262. 

Lois Julia et Papia Poppza, 292 
4T. 

Lois Juliz judiciariz, (445) 461 ; (426, 
900 ; (437) 531. 

Loi Marcia, (297) 66, 61; 43 
463. 

Loi Mania, (345) 224. 

Loi Pztilia Papiria, (294) 56; A37: 
591. 

Loi Publilia, (394) 396 ; (443) 462. 

Loi Rubriade Gallia cisalpina, 21 
47 ; (294) 55. 

Loi Silia, (304) 90; (444) 457; (453, 
571. 

Loi Vallia, (413) 463. 

Louage d'industrie, (323) 147. 

Louage emphytéotique, (322) 145. 

Louage (Notion et variétés), (320 
139. 

Lucrum cessans, (364) 301. 


M 


Magister bonorum vendendorum, 
(438) 533, 535. 

Magister navis, (388) 309. 

Magistrat, (403) 436 ; (404) 438. 

Magistrats municipaux, (404) 439. 

Magistratus, (403) 436. 

Maleficium, (286) 18. 

Mancipatio, (294) 53; (313) 114. 

Mancipation (V. Mancipatio). 

Mandans , (324) 150. 

Mandat, (324) 150 et suiv. 

Mandat ad litem, (430) 519. 

Mandat (Cessation), (325) 155. 

Mandat (Conditions de validité), (324 
151. | 
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Mandat (Effets), (325) 153. 

Mandat (Effet à l'égard des tiers), 
(307) 316. 

Mandat (Variétés), (324) 152. 

Mandator, (324) 150. 

Mandatum , (312) 110; (324) 150. 
Mandatum pecunias credendz , (394) 
394; (398) 404 et suiv. | 

Mandatum unius rei , (324) 153. 

Manus militaris, (435) 527; (454) 
580, 581. 

Manus injectio, (294) 54; (410) 452; 
(443) 459 et suiv.; (416) 469; (424) 
483; (437) 531. 

Manus injectio judicati, (413) 461; 
(433) 521; (437) 530. 

Manus injectio pro judicato, (413) 
462. 

Manus injectio pura, (413) 463. 

Manuum consertio, (410) 454, 455. 

Mariage avec manus, (341) 205. 

Mariage sans manus, (341) 207. 

Merces, (320) 140 ; (321) 141 ; (323) 148. 

Merz, (344) 117. 

Merz peculiaris, (386) 311. 

Metus, (290) 39. 

Mineurs de vingt-cinq ans (Incapacité 
de contracter), (294) 44; (361) 288. 

Minus petitio, (430) 510, 512. 

Missio in possessionem , (399) 420; 
(404) 438 ; (429) 507 ; (438) 532 ; (440) 
541 ; (458) 589. 

Missio in possessionem (rei servandae 
causa), (438) 532. 

Monnaie, (312) 112. 

Mora, (302) 289, 291; (363) 295 et 
suiv.; (364) 302. 

Mora creditoris , (364) 303. 

Mora inculpato , (383) 295. 

Mort-gage, (397) 410. 

Moyens de défense, (423) 488, 491. 

Multa, (436) 527; (459) 592. 

Mutua petitio, (319) 346; (432) 519; 
(435) 527. 

Mutui datio, (294) 52, 56; (295) 56; 
(358) 278, 281. 

Mutuum (Conditions de formation 
du contrat), (295) 56. 
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Mutuum (Effets), (296) 60. 

Mutuum (Notion et histoire), (294) 52. 

Mutuum (Variétés), (297) 63. 

Mutuus dissensus, (313) 329; (374; 
334. 


N 


Nauticum fenus, (297) 61. 

Negotia bonz fidei, (411) 457. 

Negotiorum gestor, (357) 272. 

Negotium civile, (287) 22. 

Negotium novum, (330) 169. 

Nexwm, (281) 2; (284) 11; (286) 17; 
(288) 27; (294) 53; (373) 330. 

Nexi datio, (294) 53. 

Nexi liberatio, (294) 53. 

Nexus, (294) 54. 

Nomen, (308) 100. 

Nomen arcarium, (308) 100. 

Nomen transcriptitium, (309) 102. 

Novation , (371) 323 et suiv. 

Novation (à l'époque classique et sous 
Justinien), (372) 327. 

Novation (dans le droit anteclassique), 
(374) 323. 

Novation (Effets), (372) 329. 

Noxa (V. Noxia). 

Nox deditio, (355) 267; (385) 306. 

Noæia, (350) 248; (355) 267. 

Numerius Negidius, (418) 472. 

Nuncupatio, (294) 53. 

Nuntius, (342) 111; (334) 183. 


0 


Obligatio, (284) 3. 

Obligation alternative, (386) 371. 

Obligation (Comparaison avec les 
droits de famille et les droits réels), 
(282) 6. 

Obligation corréale, (387) 374 et suiv. 

Obligation corréale (Effets), (389) 379 
et suiv. 

Obligation corréale (Rapports des cor- 
réaux), (389) 382. 
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Obligation corréale (Sources de la 
corréalité), (388) 316 et suiv. 

Obligation cumulative, (387) 374. 

Obligation (Définition), (284) 1. 

Obligation (Effets au regard des tiers), 
(365) 303 et suiv. 

Obligation (Effets entre les parties), 
(360) 285 et suiv. 

Obligation facultative, (380) 372. 

Obligation (Garanties pour l'exécu- 
tion), (394) 387 et suiv. 

Obligation (Histoire du droit d"), (283) 
7. 

Obligation in solidum, (390) 384 et 
suiv. 

Obligation indivisible, (387) 373. 

Obligation (Inexécution), (362) 289 et 
suiv.; (363) 295 et suiv.; (364) 299 
et suiv. 

Obligation (Intransmissibilité active 
et passive), (385) 304. 

Obligation litteris, (284) 11. 

Obligation (Modalités), (382) 357 et 
suiv. 

Obligation (Modes d'extinction agis- 
sant tantôt ipso jure tantôt excep- 
tionis ope), (377) 339. 

Obligation (Modes d'extinction du 
droit civil), (369) 320. 

Obligations (Modes d'extinction du 
droit civil non volontaires), (375) 
335. 

Obligation (Modes d'extinction du 
droit prétorien), (376) 336. 

Obligation (Modes d'extinction excep- 
tionis ope), (368) 318. 

Obligation (Modes d'extinction ipso 
jure), (368) 318; (389) 320 et suiv. 

Obligation (Objet), (292) 45 et suiv. 

Obligation {pure et simple), (383) 358. 

Obligation (Sanction de 1'), (361) 285. 

Obligation (Transmission), (380) 348. 

Obligations (certz), (292) 47. 

Obligations civiles, (284) 13; (284) 15. 

Obligations conventionnelles, (287) 
20. 

Obligations du jus civile, (284) 11. 

Obligations du jus gentium, (284) 11. 
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Obligations ex delicto, (347) 232 e 
suiv., 236 et suiv. 

Obligations (Extinction) , (368) 317 et 
sulv. 

Obligations honoraires, (284) 14. 

Obligations (incertz), (292) 47. 

Obligations (naturelles), (284) 15; (381) 
285 et suiv. 

Obligations (Notions générales sur les 
sources des), (286) 17. 

Obligations (Principales divisions, 
(284) 10. 

Obligations quasi ex contractu, (286) 
18; (356) 271 et suiv. 

Obligations quasi ex delicto, (288) 18; 
(347) 238 ; (353) 257; (356) 274. 

Occentatio, (354) 263. 

Office du juge, (432) 518 et suiv.; (44 
544 


Officium, (342) 143; (334) 175; (342) 
209 


Officium virile, (4041) 430. 

Offres de paiement, (370) 323. 

Operz mercenariz, (323) 149. 

Oratio de confirmandis donationi- 
bus, (340) 203. 

Orator, (406) 445. 

Ordo judiciorum privatorwm, (403; 
431 ; (444) 543. 

Organisation judiciaire, (402) £33: 
(403) 436 et suiv. 


P 


Pacta adjecta (V. Pactes adjoints). 

Pacta adjecta ex intervallo, (332; 
178 et suiv. 

Pacta adjecta in continenti, (335 
178 et suiv. 

Pacte de constitut, (314) 106; (330 
183 et suiv.; ($78) 331; (396) 407. 
Pacte de constitut (Origines et dé- 

veloppement), (335) 185. 
Pacte de non petendo , (376) 331. 
Pacte de remere , (385) 369. 
Pacte de serment, (336) 188; (376: 
338* 
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Pactes adjoints, (332) 177 et suiv. 

Pactes légitimes, (287) 24; (337) 190. 

Pactes prétoriens, (287) 23; (333) 182. 

Pactio (V. Pactum). 

Pactio (nuda), (287) 22. 

Pactum, (287) 20; (347) 233. 

Pactum displicentiæ, (385) 369. 

Pactum fiduciæ, (298) 71; (397) 410. 

Pactum nudum , (287) 21. 

Paiement, (370) 321 et suiv. 

Paiement de l'indà, (358) 278. 

Paraphernaux , (344) 207. 

Pascua, publica, (283) 8. 

Patronus, (408) 445. 

Pawuperies, (355) 270. 

Pécule, (366) 310. 

Peculium, (341) 207. 

Pecunia, (334) 183. 

Pensio, (321) 141. 

Péremption d'instance, (428) 500; 
(444) 544. 

Permutatio rerum, (330) 172. 

Persecutio, (435) 527. 

Perte de la chose due, (363) 2%; 
(375) 335. 

Petitio, (444) 556. 

Petitio hereditatis (V. Pétition d'hé- 
rédité). 

Petitio hereditatis (fideicommissa- 
rio), (445) 557. 

Petitio hereditatis (possessoria), (445) 
557; (461) 597. 

Pétition d'hérédité, (445) 557; (447) 
562 et suiv. 

Pignoris capio , (440) 452; (443) 459 
et suiv.; (&35) 527; (437) 530; (459) 
592. 

Pignus, (397) 411. 

Pignus ex causa judicati captum , 
(399) 421; (440) 541 ; (444) 544. 

Pignus nominis, (399) 418. 

Pignus pignoris , (399) 418. 

Pignus prætorium, (399) 420 ; (438) 
532. 

Plaideurs (Satisdations), (442) 945 et 
suiv. 

Plaideurs téméraires (Peines des), 

(442) 547 et suiv. 
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Plus petitio, (430) 510, 511, 512. 

Pœna, (286) 17; (347) 234; (349) 242; 
(394) 388; (393) 391. 

Pollicitatio, (290) 33. 

Pontifes, (405) 441. 

Possession ad interdicta, (39T) Aid. 

Possession ad usucapionem, (397) 
412. 

Possessor juris, (447) 565; (448) 567. 

Possessor (justus), (446) 560; (462) 
599, 600. 

Possessor pro herede, (447) 564; (484) 
596. 

Possessor pro possessore, (447) 564 ; 
(461) 596. 

Possessor rei, (447) 564. 

Poursuite extra ordinem, (349) 243. 

Prædes litis et vindiciarwm, (410) 
455. 

Præfatio, (303) 88. 

Przfectus prætorio, (404) 439, 440. 

Praefectus urbi, (349) 243; (404) 439. 

Praefectus vigilum, (349) 243. 

Præjudiciales formule, (421) 480, 
481, 482. 

Przjudicium, (423) 489; (425) 4906; 
(444) 553, 555, 556. 

Præjudicium de hereditate, (425) 
496. 

Præjudicium de ingenuitate, (444) 
554. 

Præjudicium de libertate, (444) 554, 

Præjudiciwm de partu agnoscendo, 
(444) 554. 

Przjudicium (ex lege Cicereia), (394) 
397 ; (444) 554. 

Præjudicium quanta, dos sit, (444) 
554. 

Prælegatum dotis, (345) 225. 

Prescriptio, (418) 473; (423) 490; 
(425) 494. 

Praæscriptio de fundo manoipando, 
(425) 495. 

Præscriptio ea res agatur cujus rei 
dies fuit, (425) 495. 

Præscriptio fori, (425) 496. 

Praæscriptio longi temporis, (425) 
496; (427) 504. 
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Præscriptio pro actore, (423) 488; 
(425) 495. 

Præscriptiones pro actore et pro reo, 
(425) 496. 

Præscriptio pro reo, (423) 488 ; (425) 
495. 

Præscriptio rei judicatz , (425) 496; 
(433) 522. 

Prises, (404) 440, 

Præstare, (292) 46. 

Praætor fideicommissarius, (404) 439. 

Praetor tutelaris, (404) 439. 

Précaire , (334) 174. 

Présomptions, (434) 517. 

Prét à intérét, (297) 65. 

Prét à la grosse aventure, (297) 68. 

Prét à usage, (299) 74. 

Prét d'argent, (297) 63. 

Prét de consommation, (294) 52; (295) 
58. 

Préteur pérégrin, (404) 439 ; (415) 467. 

Préteur urbain, (404) 439; (415) 467. 

Pretium (in numerato, pecunia), 
(314) 117; (331) 173. 

Preuve (Charge de la), (434) 517. 

Preuve écrite, (434) 517. 

Preuve (Moyens de), (434) 516. 

Preuve testimoniale, (434) 517. 

Preuves légales, (431) 517. 

Privilegium deductionis, (368) 311, 
312. 

Privilegium (inter personales aoctio- 
nes) , (399) 420; (438) 535. 

Procédure civile, (402) 435; (407) 
445 et suiv. 

Procédure civile (Notion des trois 
systémes de), (407) 445. 

Procédure d'exécution, (443) 459; (437) 
530 et suiv. 

Procédure d'ordre, (400) 424. 

Procédure extraordinaire, (444) 542 
et suiv. 

Procédure formulaire, (407) 446; (415) 
465 et suiv. 

Procédure formulaire (Caractéres es- 
sentiels), (445) 465. 

Procédure formulaire (Développe- 
ments du système), (445) 467. 
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Procédure formulaire (Origines), (445 
466. 

Procédure in judicio, (403) 437; 
(442) 458; (431) 515. 

Procédure in jure, (403; 431. 

Procédure in jure (Incidents), (429 
507 et suiv. ; (430) 510 et suiv. 

Procédure in jure (Système des ac- 
tions de la loi), (440) 451 et suiv. 

Procédure in jure (Système formu- 
laire), (447) 470 et suiv. 

Procédure par défaut, (434) 515. 

Procédure per sacramentum, (440 
452 et suiv. ; (452) 576. 

Procédure per sponsionem, (445) 468. 

Procédure (Système extraordinaire’, 
(403) 437; (407) 447. 

Procès fictif, (404) 439. 

Proclamatio in libertatem, (444; 555. 

Procuratio in rem suam, (380; 350. 

Procuratio omnium bonorum, (324 
153. 

Procurator, (324) 151, 153. 

Procurator (ad litem), (406) 4415; 
(&30) 513, 515. 

Prodigues interdits (Incapacité de 
contracter), (291) 44; (364) 288. 

Professio (donationis), (338) 197. 

Promissio, (303) 84. 

Promissor, (303) 84. 

Pronuntiatio, (421) 482; (429) 508. 

Proscriptio bonorum , (438; 533. 

Proscriptio pignoris, (400) 424. 

Publicains, (328) 164; (443) 464. 


Q 


Quasi-contrat, (286) 19. 
Quasi-contrat judiciaire, (426) 498. 
Quasi-délit, (286) 19; (347) 238. 
Quæstiones perpetux, (349) 243. 
Quanti ea res est, (349) 244; (351) 251 ; 
(364) 301. 
Quanti interest (V .Id quod interest). 
Quatuor viri (V. Magistrats munici- 
paux). 
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Querela de non numerata pecunia, 
(344) 108. 

Querela inofficiosi testamenti , (405) 
443. 


R 


Rapina , (347) 238; (353) 260, 261. 
Receptum argentarii, (335) 185. 
Recuperatores, (405) 441, 442. 
Redemtor, (323) 148. 

Régime dotal, (341) 207. 

Rei vindicatio (V. Revendication). 

Rei vindicatio (utilis), (445) 557; 
(449) 568. 

Relegatio dotis, (345) 225. 

Replicatio , (448) 473; (423) 488; (425) 
493. 

Replicatio legis Cinciæ, (338) 195. 

Replicatio rei judicatæ, (433) 522. 

Représentation en justice, (408) 449; 
(430) 512 et suiv. 

Représentation par les alieni juris, 
(365) 305; (368) 307 et suiv. 

Représentation per liberam perso- 
nam , (367) 313. 

Repromissio (nuda) , (458) 589. 

Rerum actus, (406) 445. 

Res litigiosæ, (427) 504. 

Res uxoria, (344) 218. 

Restipulatio, (445) 468. 

Restitutio in integrum, (404) 438; 
(430) 512; (436) 528; (441) 541; 
(463) 602 et suiv. 

Restitutio in integrum (après capitis 
deminutio), (463) 604. 

Restitutio in integrum (clausula ge- 
neralis), (463) 604. 

Restitutio in integrum (ob absen- 
tiam), (449) 571; (483) 604, 606. 
Restitutio in integrum (ob ætatem), 

(483) 603. 

Restitutio in integrum (ob dolum), 
(290) 37; (439) 536, 539; (483) 604, 
606 


Restitutio in integrum (ob errorem), 
(290) 35; (463) 604. 


Restitutio in integrum (ob metum), 
(290) 40 ; (463) 604. 

Retentiones, (345) 224. 

Retrait litigieux, (380) 350. 

Rétroactivité (De la condition), (384) 
366. 

Reus, (281) 2, 3; (400) 444. 

Reus promittendi, (303) 84. 

Reus stipulandi, (303) 84. 

Revendication, (445) 557; (448) 557 
et suiv.; (462) 598. 

Revocatio in duplum , (436) 528. 

Risques, (363) 297 et suiv.; (384) 366. 

Rois, (404) 439. 

Rupitiz, (350) 248; (352) 255. 


S 


Sacramentum , (440) 453 ; (442) 547. 

Satisdatio, (384) 395 ; (442) 545 ; (458) 
589. 

Satisfactio, (368) 320. 

Sectio bonorum, (438) 532. 

Sénatusconsulte Juventien, (446) 561, 
562; (447) 565. 

Sénatusconsulte Macédonien, (297) 
63. 

Sénatusconsulte Velléien, (404) 429 et 
suiv. 

Sequester, (300) 78. 

Séquestre, (300) 78. 

Sententia, (403) 437 ; (412) 459; (421) 
482; (432) 518 et suiv. 

Sententia (Effets de la), (433) 520. 

Simplwm, (349) 244. 

Societas, (312) 110; (326) 157. 

Sooietas alicujus negotiationis, (328) 
162. 

Societas argentariorum, (328) 163. 

Sooietas exercitoria, (328) 163. 

Societas publicanorum, (328) 163, 
164. 

Societas quæstuum, (328) 163. 

Societas totorum bonorum, (328) 163. 

Societas unius rei, (328) 162. 

Societas venalitiorum, (328) 163. 
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Société (Conditions de validité), (326) 
158. 

Société (Dissolution), (327) 160. 

Société (Diverses espéces), (328) 162. 

Société (Effets), (327) 159. 

Société léonine, (326) 159. 

Société (Notion et caractères), (326) 
156. 

Sociétés pour l'exploitation des mines, 
(328) 164. 

Sociétés universelles, (328) 163. 

Solidarité (V. Obligation in solidum). 

Solidarité conventionnelle, (390) 385. 

Solidarité légale, (390) 386. 

Solutio, (281) 3; (388) 317, 320. 

Solutio per zs et libram, (373) 329. 

Sors, (297) 65. 

Sous-location, (324) 142. 

Spendo, (302) 82. 

Spondere, (302) 82. 

Sponsio, (281) 2; (284) 11; (284) 13; 
(286) 17; (302) 82; (394) 395 etsuiv.; 
(445) 468; (442) 547, 548. 

Sponsio (dimidiæ partis), (335) 187. 

Sponsor, (303) 84; (394) 395. 

Stipula, (302) 83. 

Stipulatio duplæ, (317) 126. 

Stipulatio pænæ , (304) 91 ; (331) 177. 
(393) 391 et suiv. 

Stipulation (Applications pratiques), 
(305) 91. 

Stipulation aquilienne, (374) 333. 

Stipulation (Avantages et inconvé- 
nients), (308) 93. 

Stipulation (Effets), (304) 89 et suiv. 

Stipulation (Formes), (303) 83 et suiv. 

Stipulation (Histoire), (302) 81 et 
suiv. 

Stipulation rem habere licere , (317) 
126. 

Stipulationes cautionales, (458) 589. 

Stipulationes communes, (458) 589. 

Stipulationes conventionales, (458) 
588. 

Stipulationes emté et venditi, (313) 
115. 

Stipulationes judiciales, (458) 589. 

Stipulationes prztoris, (458) 588. 
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Stipulations prétorieunes , (404) 438. 
(430) 510; (457) 587; (458) 588 et 
suiv. 

Stipulator, (303) 84. 

Subsellia, (406) 445. 

Substantia contractus, (332) 17%, 
180. 

Superstites, (410) 454; (412) 459. 

Sûretés personnelles, (394) 388 ; (394) 
393 et suiv. 

Süretés réelles, (391) 388; (307) 408. 

Syngraphæ, (314) 106. 


T 
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